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EDITORIAL

En este semestre, el Congreso de la Republica ha sido protagonista
de algunos hechos que cabe destacar por su relevancia en el ambito que
interesa a nuestra Revista.

En primer lugar, el problema generado por la necesidad de designar a
seis miembros para el Tribunal Constitucional, se ha agudizado. Por afa-
didura, el Congreso también debe designar a tres miembros del directorio
del Banco Central de Reserva y al Defensor del Pueblo.

El Congreso ha aprobado la conformacion de una Comision Especial
encargada de elegir y proponer candidatos al Pleno, la cual se instal6 el
30 de abril. En esta Comision se ha designado a congresistas de diversas
bancadas a fin de trabajar por un consenso.

Hasta la fecha la Comision no ha realizado su cometido. Su accionar
ha estado caracterizado por desavenencias respecto de los profesionales
a proponer y por negociaciones para repartirse estos cargos en funcion de
cupos parlamentarios.

No han faltado opiniones precipitadas sugiriendo que este lio es causa-
do por el sistema de eleccion parlamentaria de altos funcionarios. Lo cierto
es que este sistema tiene una logica que busca enlazar estos cargos con la
representacion nacional, lo cual hace sentido y es un sistema adoptado en
gran cantidad de paises.

El verdadero punto radica en que el sistema democratico depende de
la calidad de la representacion parlamentaria. Esto nos lleva a reflexionar
sobre la importancia de fortalecer la institucionalidad politica en el Pert.

De otro lado, en el mes de febrero se planteo la conformacion de una
comision investigadora sobre inmuebles adquiridos por el ex presidente
Alan Garcia. Con esto, la mayoria congresal resulta teniendo en sus manos
el aprobar la inhabilitacién de un posible e importante contendor electoral
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EDITORIAL

en 2016. Esto implica que quienes decidiran el caso mantienen un interés
en el resultado, una situacion inaceptable como principio juridico.

El Antejuicio para altos funcionarios llevado por el Congreso es una
institucion de larga data en el Derecho Constitucional peruano y este caso
nos lleva a reflexion. El juicio politico por diputacién congresal se inaugurd
en el Perti el 22 de agosto de 1823, cuando el Congreso Constituyente cred
una comision para resolver la traiciéon de algunos diputados en el tiempo
de haber retornado a Lima el gobierno virreinal por unos dias en ese mis-
mo ano. En dicha ocasion, el procedimiento fue denominado residencia,
siguiendo la del juicio que se seguia contra el virrey saliente en épocas
anteriores. Ese es el cufio tradicional de nuestra acusacién constitucional.
Recordemos que este mismo instituto fue empleado en la década de los
noventa para destituir a tres magistrados del Tribunal Constitucional por
haberse opuesto a la re-reeleccion de Fujimori.

Con estos antecedentes, no nos vendria mal revisar hoy si esta forma
del juicio politico, de tan amplios alcances y facilidad para inhabilitar
funcionarios, debe ser repensado.

Por otro lado, en la ceremonia de juramentaciéon como Presidente del
Tribunal Constitucional realizada a inicios del afio, el Dr. Oscar Urviola
Hani destaco la legitimidad de los actuales miembros del TC a pesar de
haber vencido el periodo de muchos de ellos. Es interesante anotar también
la declaracion que el Dr. Urviola hizo posteriormente en relacion con la
conveniencia de iniciar un debate sobre la revocatoria de autoridades, a
fin de precisar las causales o eliminar del todo esta férmula. Esto viene
a colacion con el proceso de revocatoria llevado a cabo en marzo ultimo
contra la alcaldesa de Lima, Sra. Susana Villaran, a un costo publico
considerable y sin que se alcance la votacion para tal revocatoria. Todo
debate sobre las instituciones constitucionales es positivo siempre que sea
abierto y sin restricciones. Debe mantenerse la revocatoria, pero con mas
condicionamientos.

Queremos mencionar el sincero homenaje que se rindi6 al distinguido
jurista latinoamericano Dr. Jorge Carpizo, en el marco del Seminario Inter-
nacional “El Constitucionalismo Contemporaneo” realizado por la UNAM
en el mes de febrero. Este fue muy sentido y diversos constitucionalistas
peruanos asistentes al evento recordamos asi a nuestro querido amigo,
quien tras su fallecimiento, deja una obra doctrinal muy importante para
el Derecho Constitucional latinoamericano.

Lima, junio de 2013
El Director
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DESAFIOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
DENTRO DEL SISTEMA INTERAMERICANO:
UN ANALISIS JURISPRUDENCIAL *

Claudio Grossman **

sumarro: I. Introduccion. II. El Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos. 1. Los 6rganos. a) La Comisién Interamericana.
b) La Corte Interamericana. c) La Relatoria Especial. 2. El régimen juridico.
a) Alcance de la Libertad de Expresion. b) Prohibicion de Censura Previa. c)
Responsabilidad Ulterior. d) Derecho de Acceso a la Informacion. e) Derecho
de Rectificacion y de Respuesta. f) Situaciones de Emergencia y su Impacto
en la Libertad de Expresion. g) Relacién entre la Libertad de Expresién y la
Democracia. 1II. Conclusion.

Este articulo examina de manera critica al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, sistematizando su jurisprudencia y a la vez otorgando
un marco analitico disefiado para implementar cabalmente este derecho
humano esencial. Finalmente, este articulo propone una serie de medidas
encaminadas a lograr tan importante objetivo.

&) Traduccion al espafiol de la version reimpresa de Human Rights Quarterly, Vol. 34, no.2
(2012) 361-403. Copyright © The Johns Hopkins University Press.

Gk#%) Claudio Grossman es profesor de Derecho y decano de la American University
Washington College of Law y profesor Raymond Geraldson de Derecho Internacional y
Humanitario. Es presidente del Comité de las Naciones Unidas contra la Tortura, donde se ha
desempefiado como miembro del comité desde 2003. Anteriormente, fue miembro de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (1993-2001), presidente de la misma (1996-97 y 2001),
relator sobre los derechos de las poblaciones indigenas de la Comisién (2000-2001), y su primer
relator para los derechos de las mujeres (1996-2000). Es autor de libros numerosos y articulos
sobre derecho internacional, derechos humanos y derecho de las organizaciones internacionales
y ha recibido numerosos premios por sus contribuciones en estos ambitos.
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Craupio GROSSMAN

I. INTRODUCCION

La libertad de expresion es una “piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democratica”.! Suimportancia tiene un significado especial
en el hemisferio occidental, donde numerosas sociedades estan construyendo
y desarrollando democracias mientras enfrentan el legado del autoritarismo,
que tuvo una profunda influencia institucional y cultural en toda la region.
El enfoque adoptado por las autoridades respecto de la libertad de expresion
sirve como un barémetro social sobre qué cambio de direcciéon puede ocurrir.
Tradicionalmente, los graves problemas econdmicos, politicos, sociales y de
seguridad, han sido utilizados para justificar el autoritarismo y para validar
el rechazo de una vision pluralista de la sociedad, para la cual la libertad
de expresion es esencial. A diferencia de los que gobiernan sin controles y
equilibrios adecuado, o en el caso de vanguardias politicas o militares que
pretenden “guiar a sus naciones y pueblos”, un marco de derechos humanos
ofrece una alternativa que postula que el Estado de derecho, incluyendo
el derecho a la libre expresion, representa tanto los valores de la dignidad
humana como el camino para hacer frente a los problemas sociales.

En el enfoque de los derechos humanos, la libertad de expresion
es un control necesario a los poderes ejecutivos poderosos y a las elites
sociales que monopolizan la informacion. Esto permite la circulacién li-
bre y pluralista de informacion, asi como su difusion que permite tomar
decisiones informadas, facilita la participacion individual en el proceso
democratico, y fortalece la sociedad civil. En el hemisferio occidental, la
adopcién de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en 1948 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José, Costa Rica) en 1969, crearon un marco normativo
regional en materia de derechos humanos, Dicho marco fue adoptado
libremente por los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). A pesar de las normas y obligaciones en materia de
derechos humanos establecidos en estos documentos, la region, en su
conjunto, aun no ha alcanzado el pleno cumplimiento de la proteccion del
derecho a la libertad de expresion, incluyendo la adopcién de un marco
normativo que garantice una sociedad pluralista, de manera tal que la
expresion no se convierta en una funcion exclusiva de la autoridad de
gubernamental ni de monopolios privados.?

M La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-05/85, Corte Interamericana de Derechos Humanos.
(ser. A) No. 5, § 70 (13 Nov. 1985), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_05_esp.pdf [En lo sucesivo Opinién Consultiva OC-05/85].

@ Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita 22 Nov. 1969, O.E.A. Doc.
OEA/Ser.L/V/11.23, doc. 21, rev. 6 (1976) O.A.S.T.S. No. 36, 1144 U.N.T.S. 143 (entr6 en vigencia el
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DESAFiOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION DENTRO DEL SISTEMA INTERAMERICANO

A menudo, el derecho a la libertad de expresion es protegido de ma-
nera inadecuada en la legislacion nacional, o bien, las normas disenadas
para su proteccion son ignoradas.?

Algunas de las medidas que infringen gravemente el derecho a la liber-
tad de expresion son: la censura previa; las leyes de desacato;* la incautacion
y prohibicion de publicaciones; las penas excesivas por injurias y calumnias;
la ausencia de un marco normativo efectivo que aborde los monopolios de
informacion y garantice el pluralismo, y los procedimientos que sujeten la
libertad de expresion o la difusion de informacion al control gubernamental.®

A través del ejercicio de la censura previa, las burocracias deciden lo
que los individuos pueden ver, leer, escribir y producir, invocando como
justificacion la “seguridad nacional”, “el orden publico”, “la protecciéon
de la moral”, “la verdad en la informaciéon” y “el honor personal”. Sin
embargo, debido a que la magnitud de las posibilidades de abusar de la
censura previa, la promocion permanente de un debate libre es preferible
a arriesgarse a tener una sofocante “proteccion” llevada a cabo mediante
la censura de la libre expresion de ideas.®

Las leyes de desacato penalizan expresiones “ofensivas” dirigidas
a funcionarios publicos o en contra de particulares respecto de asuntos
relevantes para la sociedad. Las leyes de desacato actualmente se encuen-
tran contempladas en los cddigos penales de los siguientes siete paises de
América Latina: Bolivia, Brasil, Cuba, Repuiblica Dominicana, Ecuador,
Nicaraguay Venezuela.” Aunque para los gobiernos autoritarios penalizar

18 Julio 1978), disponible en http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_
sobre_Derechos_Humanos.htm [En lo sucesivo Convenciéon Americana]; Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, O.A.S. Res. XXX, suscrito el 2 Mayo 1948, O.A.S. Doc.
OEA/Ser.L/V/11.71 (1988) [En lo sucesivo Declaracion Americana]; Informe de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion 2010, Comisién Interamericana de Derechos Humanos., ; OEA/
Ser.L/V/II, doc. 5, ch. II (4 Mar. 2011), disponible en http://www.cidh.oas.org/annualrep/2010sp/
RELATORIA_2010_ESP.pdf[En lo sucesivo Informe de la Relatoria Especial 2010].

® Informe dela Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2006, Comision Interamericana
de Derechos Humanos., OEA/Ser.L./V./I1.127, doc. 4 rev. 1 ch. I (Mazo 3, 2007), disponible en

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe%20Anual %202006%20
1%20ESP.pdf [En lo sucesivo, Informe de la Relatoria Especial 2006].

® De manera general, las leyes de desacato castigan expresiones “ofensivas” dirigidas a
funcionarios publicos. Id. ch. II, §54.

© Opinién Consultiva OC-05//85, nota supra 1, § 54.

© Ver de manera general. Comm. to Protect Journalists, disponible en http://www.cpj.org;
World Press Freedom Comm., disponible en http://www.wpfc.org/.

) Coédigo Penal, art. 162 (Bol.), disponible en http://www.oas.org/juridico/MLA/sp/bol/
sp_bolinttext-cp.html; Cédigo Penal, art. 331 (Braz.), disponible en http://www.oas.org/juridico/
mla/pt/bra/pt_bra-inttext-cp.pdf; Cédigo Penal, arts. 144.1, 204 (Cuba), disponible en http://www.
gacetaoficial.cu/html/codigo_penal.html; Coédigo Penal, arts. 128, 230-33 (Ecuador), disponible en
http://www.oas.org/juridico/MLA/sp/ecu/sp_ecu-int-text-cp.pdf;Codigo Penal, arts. 34749 (Nicar.),
disponible en http://www.oas.org/juridico/mla/sp/nic/sp_nic-int-text-cp.html; Coédigo Penal, arts.
368-69 (Dom. Rep.), disponible en http://www.suprema.gov.do/PDF_2/codigos/Codigo_Penal.

15



Craupio GROSSMAN

la critica fue un corolario logico, es incompatible con el desarrollo de una
democracia plena.

Permitir la critica sin el temor a ser sancionado —especialmente cuando
esta dirigida a la autoridad o a asuntos de interés publico— reafirma, entre
otras cosas, los principios igualitarios y se garantiza que los funcionarios
publicos lleven a cabo sus obligaciones con transparencia y responsabili-
dad.® Por el contrario, la amenaza o la imposicion de sanciones penales
sofocan ala democracia, y responden a una légica autoritaria incompatible
con los principios de una sociedad pluralista.

Las sanciones posteriores y desproporcionadas en casos de injurias
y calumnias son a menudo impuestas bajo el pretexto de la “defensa
del honor”.? Tal abuso restringe severamente el derecho a la libre ex-
presién de ideas.’ La monopolizacion de la informacion por parte de
los gobiernos y actores privados de manera abusiva, define e ignora el
pluralismo de las sociedades democraticas. Sin embargo, los ataques
en contra de la libertad de expresion no estas limitados a un de marco
regulatorio deficiente.

Desafortunadamente, muchos delitos cometidos en contra de periodis-
tas, entre ellos asesinatos, quedan impunes.' “Silenciar” a los periodistas
amenaza a la poblacion en su conjunto y es un crudo recordatorio de que
cualquiera, incluyendo los mas visibles, puede ser eliminado si se atreve
a ejercer plenamente su derecho a la libre expresion.'?

Otras “medidas” de facto que afectan seriamente la libertad de
expresion incluyen medidas econémicas que castigan o recompensan
a la prensa por sus ideas, asi como el tolerar monopolios publicos y
privados en los medios de comunicacion.”® Estas graves deficiencias
normativas y de hecho en la proteccion de la libertad de expresion aun

pdf; Cédigo Penal, art. 223 (Venez.), disponible en http://www.cicpc.gov.ve/files/documentos/6-
CODIGOPENAL.pdf.

® Informe de la Oficina de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién 1998, Comision
Interamericana de Derechos Humanos., O.A.S. Doc. OEA/Ser.L/V/11.102. doc. 6, ch.1V, § A, at 35-36
(16 Apr.1999), disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=134&1ID=1
[En lo sucesivo Informe de la Relatoria Especial 1998].

O 1d. at 35-36.

10 1d.
O 1d. at 48.
12 Ver Ataques a la Prensa en 1999, Comm. to Protect Journalists, 22 Mar. 2000, disponible
en http://www.cpj.org/attacks99/frameset_att99/rightframe_att99.html (discutiendo los resultados
de un studio a nivel mundial realizado por El Comité para la Proteccién de los Periodistas). Desde
el afio 2000, 511 periodistas han sido asesinados en el mundo. Periodistas Asesinados desde 1992,
Comm. to Protect Journalists, 6 Dec. 2010, disponible en: http://cpj.org/killed/. Por ejemplo, solo
en el 2006, diecinueve periodistas de estados miembros fueron asesinados. Ver de manera general,
Comm. to Protect Journalists, disponible en http://cpj.org/killed/.

) Informe de la Relatoria Especial 1998, nota supra 8, p. 26.
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DESAFiOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION DENTRO DEL SISTEMA INTERAMERICANO

existen dentro de muchos sistemas legales nacionales, reafirmado la
necesidad de proteccion internacional y, en este caso, regional de esta
libertad fundamental.

Este articulo analizard las normas e instituciones que protegen la liber-
tad de expresion en el hemisferio accidental, a saber aquellas contenidas
en el Sistema Interamericano de la Proteccion de los Derechos Humanos
(El Sistema Interamericano). Se describira brevemente el Sistema Intera-
mericano, sus organos, y el marco regulatorio aplicable a la libertad de
expresion. Asimismo, se sistematizard la jurisprudencia mas relevante
dentro de ese sistema. Finalmente, este articulo concluird proponiendo
una serie de medidas necesarias para lograr un cumplimiento pleno de
las normas relativas a la libertad de expresion.

En el dmbito de la libertad de expresion, los actores cruciales no se
limitan a los miembros de la OEA o a sus drganos politicos regionales. El
analisis muestra una compleja realidad con iniciativas adoptadas por ONGs
nacionales y transnacionales, la prensa, el poder judicial, miembros del
parlamento e individuos quienes, recurriendo al sistema regional, utilizan
los procedimientos para exigir la implementacion de las normas interna-
cionales. La expresion, como todos los derechos, no se da o se concede,
sino que es el resultado de las aspiraciones a una vida digan de vivir y, por
tanto, una vida por la que vale la pena luchar. El sistema regional, a través
de su marco de proteccion y posibilidades de actuacion, se ha convertido
en una herramienta muy valiosa a nivel internacional para canalizar esas
aspiraciones, pero aun queda mucho por hacer para garantizar la plena
proteccion del derecho de la libertad de expresion.'

9 Las contribuciones del Sistema Interamericano han procedido a través de diferentes fases.
La primera fase fue la denuncia de las dictaduras y violaciones masivas y grotescas de los derechos
humanos, tales como desapariciones, tortura, y la ausencia de derechos politicos. El Sistema
Interamericano de proteccion de los derechos humanos por si mismo hizo la transicién desde las
denuncias a las dictaduras al rechazo de su legado, que incluia intentos de cubrir los crimenes del pasado
conun velo deimpunidad. La derrota de las dictaduras condujo a un proceso de transicion democratica
y resultd en gobiernos electos en todos los paises de la region, con excepcion de Cuba. El rechazo a la
impunidad significa que nadie —ni siquiera quienes han administrado miedo y represién— pueden
estar por sobre la ley, y que todos deben responder por sus crimenes. En el interés de las poblaciones que
han sido impedidas de hablar y recibir informacién pluralista, el sistema Interamericano revigorizo el
valor del derecho a la libertad de expresion (por ejemplo, definiendo el contenido del derechoy creando
el oficial de la Relatoria Especial). La tercera fase, donde el sistema se encuentra en estos momentos,
pretende contribuir a la expansion de la democracia, basandose en la tradicién de los derechos humanos
para incorporar plenamente a los grupos vulnerables (por ejemplo, pueblos indigenas, mujeres y alos
pobres) en el goce de los derechos. En esta fase, la libertad de expresion sigue jugando un rol central.
La democracia requiere elecciones libres, pero las elecciones libres no son suficientes. La democracia
también requiere separacion de poderes, un poderjudicial independiente e imparcial, y un congreso que
realice un control suficiente al poder ejecutivo. Requiere una sociedad civil vibrante cuyo potencial no
puede ser alcanzado en la ausencia de la libertad de expresion. Esta tercera fase de cambio, basada en
la expansion de los derechos humanos, esta siendo desafiada por demandas para cambiar la tendencia
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Craupio GROSSMAN

II. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

La proteccion internacional de los derechos humanos desarrollada
después de la Segunda Guerra Mundial, fue una respuesta al tragico fra-
caso de un sistema internacional basado en el principio de la soberania
absoluta, que excluia los actos de los gobiernos en contra de sus propios
ciudadanos de la proteccion de los derechos humanos.”” Las graves con-
secuencias de este enfoque erroneo (por ejemplo: genocidio, violaciones
masivas y brutales a los derechos humanos) llevaron al desarrollo de nor-
mas internacionales e instituciones disefiadas para identificar y proteger
los derechos de todos los individuos.'®

1. Los 6rganos

El Sistema Interamericano es una combinacion de normas de derechos
humanos, instituciones y procedimientos creados por los Estados miem-
bros dela OEA, basados en la Declaracién Americana' y en la Convencion
Americana.” Los 6rganos responsables de supervisar el cumplimiento
de las normas establecidas son la Comision Interamericana de Derechos
Humanos" (“la Comision”) y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos?® (“la Corte”). La tarea de garantizar la proteccion de los derechos
humanos, incluyendo el cumplimiento de las decisiones de la Corte y de
la Comision, recae en los érganos politicos de la OEA, especialmente en
su Asamblea General.”!

de lideres carismaticos, o de centralizacién de poder que llevan a restricciones a la expresion, y su
subordinacién a los gobiernos. Mientras estas tres fases generalmente nos permiten entender el foco del
sistema Interamericano en diferentes periodos histéricos, es importante recalcar que estas fases no estan
estrictamente separadas. Hay diversos elementos de estas fases en cada uno de los paises de la region.

9 Claudio Grossman, “Building the World Community: Challenges to Legal Education and
the WCL Experience”, 17 Am. U. Int'1 L. Rev. 815, 822 (2002).

19 Ver de manera general Louis Henkin, The International Bill of Rights: The Covenant on Civil
and Political Rights (1981).

(7 Declaracién Americana, nota supra 2.
18 Convencién American, nota supra note 2.
19 1d. art. 33(a).
20 1d. art. 33(b).
2 Convencion Americana, nota supra 2. Articulo 41(g) establece que la Comision debe
“rendir un informe anual a la Asamblea General de la [OEA]”. Id. art. 41. Igualmente, el Articulo
65 establece que en cada periodo ordinario de sesiones “la Corte sometera a la consideracion de la
Asamblea General, un informe sobre su labor en el afio anterior”. Id. art. 65. Cabe destacar que el
desempefio de estas organizaciones relativa al fortalecimiento de la libertad de expresién ha sido
inadecuado. Ver El Sistema Interamericano y los Derechos Humanos en la Region, en La Lucha
Contra la Pobreza en América Latina (Bernardo Kliksberg ed., 2000).

(
(
(
(
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La Comision supervisa el cumplimiento de las normas a través de su
sistema de casos,? los informes de paises,” las recomendaciones a Estados
Miembros,* los informes sobre las obligaciones en materia de derechos
humanos®y, para la libertad de expresion en particular, a través de las
actividades de la Oficina de la Relatoria Especial para la Libertad de Ex-
presion.” La Corte revisa los casos presentados ante ella por la Comision
y por estados miembros que han reconocido su jurisdiccion.”” Hasta el afio
2009, 120 casos contenciosos han sido presentados ante la Corte.”

@ Convencién Americana, nota supra 2, arts. 44-51. La Comision inicia casos tanto de oficio como en
respuesta a peticiones presentadas por individuos afectados por violaciones de cualquier derecho cubierto
por la convencién Americana. Ver Claudio Grossman, Fortaleciendo el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: El Debate Actual, 92 Am. Soc’y Int'l L. Proc. 186, 188 (1998). Una vez que la Comision analiza
un caso, publica una opinién respecto a la existencia de la supuesta violacién y ofrece recomendaciones
al Estado Miembro responsable. Si el Estado no cumple con la recomendacién, la Comision puede
preparar un Segundo reporte y ofrece al estado una segunda oportunidad para cumplir. Si el estado atin
no cumple, la Comisién puede revelar publicamente los resultados del reporte y sus recomendaciones.
Esta es la tinica posibilidad que existe respecto de aquellos estados que no han ratificado la Convencién
Americana. Para los estados que han ratificado la Convencion Americana, la Comisién puede optar por
publicar el reporte o presentar el reporte a la Corte, dentro de los tres meses posteriores a la aprobacion
del primer reporte. Cuando se presenta frente a la Corte, el rol de la Comisién cambia de ser un juez a
ser un demandante. Acttia en nombre y representacion de la victima (generalmente designando a los
denunciantes originales como asesores legales). Este mecanismo es uno de los medios mas eficientes de
los que dispone la Comision para revisar violaciones individuales a los derechos humanos.. Id. at 188-89.
Ver también Thomas Buergenthal et al., Protecting Human Rights in the Americas 97 (1982).

@ Buergenthal et al., nota supra 22, p. 140. Los Estados Miembros pueden escribir a la Comision
para que visiten un pais. Estas invitaciones pueden ser el resultado de solicitudes hechas por érganos
politicos, solicitudes mediante una invitacién por parte de la Comisién, o por iniciativa del propio
Estado. La visita a un pais es un evento altamente visible dirigido a movilizar a la opinién publica.
Después de la visita se publica un informe. Este tipo de mecanismo es ttil para responder a violaciones
alos derechos humanos serias y masivas que requieren la rapida movilizacion de la opinién ptiblica. Id.

@9 Convencion Americana, nota supra 2, art. 41. La Comision también prepara propuestas
para declaraciones y tratados. Grossman, supra note 22, pp. 187-88.

@ Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco Juridico Interamericano sobre el derecho
de la Libertad de Expresion, O.A.S. Doc. OEA/Ser.L/V/II CIDH/RELE/INF.2/09, at 10 (30 Dec. 2009).

@9 Grossman, nota supra 22, p. 189. La Comision ha designado grupos de trabajo y relatores
especiales para confrontar problemas teniendo un “componente colectivo”, incluyendo un grupo
de trabajo en prisiones junto con relatores especiales en asuntos concernientes a la mujer y a los
pueblos indigenas, asi como relativo ala libertad de expresion. Todos los miembros de las relatorias
son miembros de la Comision, excepto La Relatoria Especial sobre la Libertad de Expresion. Ver
el Informe de la Relatoria Especial de1998, nota supra 8, p. 7.

@) Grossman, nota supra 22, p. 188. Los siguientes paises han reconocido la competencia de
la Corte: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Reptiblica Dominicana, Ecuador,
El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert,
Surinam, Uruguay, and Venezuela. Id. at 188 n.8.

@) Para una lista de casos resueltos o pendientes ante la Corte, ver Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanes 2009, Comision Interamericana de Derechos
Humanos., O.A.S. Doc., OEA/Ser.L/V/I], doc. 51, rev. 1 (30 Dec. 2009), at 6, disponible en http://
www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/indice2009.htm [en lo sucesivo Informe Anual 2009 La Corte,
como la Comisién, puede adoptar medidas provisionales en casos donde el riesgo es “grave e
inminente”. Ver Convencién Americana, nota supra 2, art. 63(2) (estableciendo que “en casos de
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a) La Comision Interamericana

Los individuos pueden presentar peticiones en contra de un Estado
americano ante la Comision cuando uno o mas de sus derechos internacio-
nalmente protegidos han sido violados. Estos incluyen derechos contenidos
tanto en la Convencién Americana y en la Declaracion Americana.”

La Convencion establece procedimientos para presentar y procesar
peticiones individuales, incluyendo los requisitos de admisibilidad, la
posibilidad de una solucion amistosa, las audiencias publicas y privadas,
discusion sobre los méritos, y el informe.*

Una vez que la Comisién determina que una peticion es admisible,
se abre un caso.

La Comisidon puede ponerse a disposicion de las partes en todo mo-
mento para facilitar una solucién amistosa. Si las partes no son capaces
de alcanzar una solucion que satisfaga a la Comision, se considerara el
contenido de las alegaciones. Si la Comisiéon considera que el Estado ha
violado un derecho protegido por la Convencion, se adoptara un informe
que incluira las medidas que el Estado debe implementar para corregir estas
violaciones. El informe adoptado por la Comision es final para aquellos
Estados que no han ratificado la Convencién Americana o que, habiendo
ratificado el tratado, no han aceptado la jurisdiccion de la Corte. El informe
adoptado por la Comisidn tiene, cdmo todo érgano de tratado de acuerdo
al como minimo, valor persuasivo.”

La importancia de los informes de la Comision, en virtud de la De-
claracién Americana, fue reforzada por la Opinion Consultiva OC-10/89,
la cual fue adoptada por la Corte el 14 de Julio de 1989. La Opinién Con-

extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas,
la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere
pertinentes”, y “con respecto a asuntos que aun no estan sometidos a su conocimiento podra
actuar a solicitud de la Comision”. Por ejemplo, solamente en el 2008, la Corte ordené medidas
provisionales en cuarenta y un casos.

@) Hasta el afio 2010, los siguientes veinticuatro paises habian ratificado este documento:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Reptiblica Dominicana, Ecuador,
El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Perti, Reptiblica Dominicana, Surinam, Uruguay, and Venezuela. A partir del 26 de Mayo de 1999
Trinidad y Tobago suspendi6 su ratificacion respecto del tema de la pena de muerte. Las peticiones
en contra de los restantes estados solo pueden ser presentadas ante la Comision. Estos estados
son: Antigua y Barbuda, Bahamas, Belice, Canadd, Cuba, Guyana, St. Kitts & Nevis, St. Lucia,
St. Vincent & Nevis, Trinidad y Tobago, y los Estados Unidos. Debido a que ambos documentos
protegen el derecho a la libertad de expresion, las interpretaciones tanto de la Corte como de la
Comision bajo cada documento son aplicables a las dos. Ver Convencién Americana, nota supra
2, art. 13; Convencion Americana, nota supra 2, art.4.

G0 Id.

©Y Ver de manera general Thomas Buergenthal et. al, La Protecciéon de Los Derechos Humanos
en Las Américas (1990).
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sultiva establece, entre otras cosas, que al menos algunos, si no todos,
los derechos incluidos en la Declaracion Americana han adquirido valor
normativo considerando que la Declaracion describe las obligaciones en
materia de derechos humanos de los Estados Miembros bajo la Carta de
la OEA, la cual ha sido ratificada por todos los estados en el Hemisferio.*
Por otra parte, la mencion explicita de la libertad de expresion en la Carta
Democrética adoptada en septiembre de 2001, asi como la creacién de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (la tinica relatoria especial
permanente en las Américas para proteger un solo derecho) por la Cumbre
de las Américas en Abril de 1998, demuestran persuasivamente el valor
normativo de este importante derecho.®

En el caso de los Estados que han ratificado la Convenciéon Americana
pero no han declarado su aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la
Corte, el valor normativo del Informe Final de la Comisién se basa en el
tratado. Lo mismo ocurre cuando los Estados han aceptado la jurisdiccion,
la Comisién decide no llevar el caso a la Corte, y el propio Estado, que
ha sido encontrado responsable de violar un derecho humano, decide no
remitir el caso a la Corte.

b) La Corte Interamericana

La Corte Interamericana es competente para resolver peticiones pre-
sentadas por la Comision o por Estados Partes de la Convencién Ameri-
cana que han aceptado su jurisdiccion.* La Corte tiene tanto jurisdiccion

©2 “La Asamblea General de la Organizacion ha reconocido, ademas, reiteradamente que la
Declaracién Americana es una fuente de obligaciones internacionales para los Estados Miembros de la
OEA”. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dentro en el
Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-
10/89, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. A) No. 7, §42 (14 de Julio de 1989), disponible en

http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_10_espl.pdf (citando la Resolucién de la
OAA/GS 314 (VII-0/77),Resolucién de la OEA/GS 371 (VIII-0/78), Resolucién de la OEA/GS 370
(VIII-0/78), y Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, O.E.A.T.S. No.
67, Preambulo, (entr6 en vigencia el 28 Feb. 1987), disponible en http://www.oas.org/juridico/
spanish/tratados/a-51.html

©% Declaraciéon de Santiago, Segunda Cumbre de Las Américas (18-19 Apr. 1998), en
Documentos Oficiales del Proceso de la Cumbre desde Miami a Santiago, Vol. I, Oficina de la
Cumbre Follow-up, disponible en http://www.summit-americas.org/chiledec.htm.

©9 La Corte fue establecida en 1979 en San José, Costa Rica, como una institucion judicial
auténoma del sistema Interamericano. Hasta el 2010, los siguientes veintitin Estados han aceptado
la jurisdiccién de la Corte: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Reptiblica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perti, Surinam, Uruguay, and Venezuela. Ver Informe Anual 2009, nota supra
28, p. 3. Las Reglas de Procedimiento de la Comisién, revisadas en 2010, establecen que la Comision
no presentara un caso ante la Corte si asi lo decide la mayoria de los miembros de la Comision
(cuatro de siete). Si el caso no es enviado a la Corte, o si el informe ha sido adoptado y el pais no
ha cumplido con el reporte, la Comisién puede decidir publicar sus hallazgos.
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consultiva como contenciosa. En su funcidn contenciosa, los casos surgen
de las actuaciones en el ambito de la Comision. Si el Estado no cumple
con el informe de la Comision dentro de tres meses, la Comision puede
decidir llevar el caso a la Corte y/o publicar el informe. Las decisiones de
la Corte son vinculatorias a y no pueden ser apeladas. La Corte mantiene
jurisdiccion sobre casos donde ha decidido monitorear el cumplimiento
de sus decisiones.*

En su funcion consultiva, la Corte puede interpretar la Convencion, asi
como cualquier otro tratado de derechos humanos vigente en los Estados
Miembros. También puede revisar la compatibilidad de tales tratados con
la legislacion interna de los Estados Miembros.* Hasta la fecha, veintiuna
opiniones consultivas han sido adoptadas.”’” Dos opiniones consultivas
estan directamente relacionadas con la libertad de expresion: Opinién Con-
sultiva OC-05/85, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas” (“Opinion
Consultiva OC-05/85") y Opinion Consultiva OC-07/86, “Exigibilidad del
Derecho de Rectificacion o Respuesta” (“Opinién Consultiva OC-07/86").%
Estas Opiniones contribuyen a definir el alcance de las obligaciones en ma-
teria de derechos humanos asumidas por los Estados incluyendo el derecho
a la libertad de expresion. En su primera decision sobre este derecho, la

) Informe Anual 2009, nota supra note 28, p. 3.

©9 Convencion Americana, nota supra 2, art. 64(1), (2). El Articulo 64 establece que: 1. Los
Estados miembros de la Organizacién podran consultar ala Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en los que les compete, los 6rganos enumerados en el
capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados
instrumentos internacionales.

©7) Para una lista opiniones consultivas de la Corte, Ver Opiniones Consultivas, Corte
Interamericana de Derechos Humanos (ser. A), disponible en: http://www.corteidh.or.cr/opiniones.
cfm.

©8 Las Opiniones Consultivas OC-5/85 y OC-7/86 también se refieren al derecho a la libertad
de expresion e incluso interpretan su régimen legal. En la Opinién consultiva OC-5/85, la Corte
reconoci6 al Periodismo como una “manifestacion principal de libertad de expresion”. Mas atin,
concluy6 que la colegiacion obligatoria de los periodistas como un prerrequisito para practicar
periodismo violaria el derecho de un individuo que busca difundir su informacién e ideas, asi
como el “derecho del publico en su conjunto a recibir informacién sin ninguna interferencia”.
Opinién Consultiva OC-05/85, nota supra 1, §§ 71, 81; Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o
Respuesta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos) Opinién Consultiva
OC-07/86, (ser. A), No. 7, § 25, Corte Interamericana de Derechos Humos (29 de agosto de 1986),
disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_07_esp.pdf [Enlo sucesivo Opinién
Consultiva OC-07/86]. En la Opinion Consultiva OC-07/86, 1a Corte establecid, “en la regulacion de
la aplicacion del derecho de rectificacion o respuesta, los Estados Partes deben respetar el derecho
de libertad de expresiéon”. Sin embargo, la Corte advirtio a los Estados Partes el no “interpretar el
derecho a la libertad de expresiéon de manera tan amplia como para negar el derecho a respuesta
[o rectificaciéon]”.
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Corte declard que la colegiacion obligatoria a una asociacion profesional
para la practica del periodismo viola la Convencién.*

c) La Relatoria Especial

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (“Relatoria Espe-
cial”) fue creada por la Comision en 1998, para proteger y promover la
libertad de expresion en las Américas.*

Las principales actividades de la Relatoria Especial incluyen: 1) La pre-
paracion de informes sobre temas generales y especificos; 2) la creacion de
una red hemisférica para la proteccion de la libertad de expresion; 3) visitas a
Estados miembros de la OEA para observar el clima de la libertad de expre-
sion; 4) la promocion del derecho alalibertad de expresion entre los Estados
miembros de la OEA.*' A diferencia de otras relatorias, ésta esta dedicada
exclusivamente a la proteccion y promocion de la libertad de expresion.*

La Relatoria Especial ha contribuido significativamente a la protecciéon
de la libertad de expresion y en aportar mas claridad en la interpretaciéon
tanto de la Declaracion Americana como de la Convenciéon Americana. Sus
informes anuales proporcionan un analisis a profundidad de la situacion
general de la libertad de expresion en el hemisferio, asi como de las ten-
dencias especificas que afectan el desarrollo de este derecho en la region.
En octubre de 2000, la Comision, interpretando la Convenciéon Americana,
adoptd la Declaraciéon de Principios sobre la Libertad de Expresion, para
guiar las actividades de la Relatoria Especial.*® Este documento establece
trece principios para regular la libertad de expresion en las Américas.*
Debido a que estos principios fueron adoptados de manera unanime por un
organo de autoridad dela OEA —la Comision Interamericana de Derechos
Humanos— las obligaciones del tratado tienen valor normativo presunto.
Por otra parte, nada puede prevenir a un Estado de impugnar su valor
mediante la solicitud de una Opinién Consultiva de la Corte o0 en un caso
concreto. Sin embargo, estos principios ain no se han impugnado, forta-
leciendo asi el argumento de que su valor normativo ha sido confirmado.

¥ Opinién Consultiva OL-05/85, nota supra 1.
) Informe Anual 1998, nota supra 19, cap. II, § 5.
) Informe de la Relatoria Especial 1998, nota supra 8, 9-10.
) Reforzando la importancia que la Comision asigna a la libertad de expresion, su Relatoria
Especial es la inica Relatoria que trabaja a tiempo completo.

@) Declaracion Interamericana de los Principios sobre la Libertad de Expresién, Comision
Interamericana., 108 Periodo de sesiones., aprobado el 19 Oct. 2000, disponible en http://www.
cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm

@ 1d.

(
(
(
(

42,

23



Craupio GROSSMAN

2. Elrégimen juridico

El derecho ala libertad de expresion en el Sistema Interamericano esta
regulado por los Articulos 13 y 14 de la Convencion Americana,* asi como
por el Articulo 4* de la Declaracion Americana.”” Esta seccion se enfocara
en la proteccion del derecho a la libertad de expresion bajo la Convencion
Americana. Su analisis es util para comprender el régimen general de
proteccion a este derecho, el cual incluye la Declaraciéon Americana.

Distintos factores han llevado al surgimiento de un régimen legal uni-
ficado sobre la libertad de expresion. La Convencion elabora el contenido
de las obligaciones sobre derechos humanos establecidas por la Declaracion
Americana, incluyendo el derecho a la libertad de expresion. Ademas,
las interpretaciones y la determinacion del alcance de este derecho bajo
ambos documentos son llevadas a cabo por el mismo érgano, es decir, la
Comisién.*® Como resultado, un régimen unificado ha emergido.

@ El Articulo 13 de la Convenciéon Americana establece expresamente: 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
eleccidn. 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 a la reputacién de los demas, o b. la
proteccion de la seguridad nacional, el orden ptblico o la salud o la moral ptiblicas. 3. No se puede
restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones. 4. Los espectaculos ptiblicos 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. E1
Articulo 14 agrega: 1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en
su perjuicio a través de medios de difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al puiblico
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 ningtin caso la rectificacién o la respuesta eximiran
de las otras responsabilidades legales en que se hubiese incurrido. 3. Para la efectiva proteccion
de la honra y la reputacién, toda publicacién o empresa periodistica, cinematografica, de radio o
television tendra una persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga
de fuero especial. Convencion Americana, nota supra 2, arts. 13, 14.

“9E] Articulo 4 de la Declaracion Americana establece que “toda persona tiene el derecho ala
libertad de investigacion, de opinién, y de la expresion y difusion de ideas, por cualquier medio”.
Declaracion Americana, nota supra 2, art. 4.

@9 Con la aprobacion el 11 de Septiembre de 2001 de la Carta Democratica Interamericana,
se les dio a los érganos politicos de la OEA la posibilidad de suspender la membresia de un
gobierno en el caso de graves y masivas violaciones a los derechos humanos. En particular, la
Carta Democratica menciona especificamente a la libertad de expresion como un derecho que
debe ser protegido. Carta Democratica Interamericana, adoptada el 11 Sept. de 2001, OEA/Ser.G/
CP-1, at 11 (2003), disponible enwww.oas.org/charter/docs_es/resolucionl_es.htm [En lo sucesivo
Carta Democratica].

“ Ver de manera general El Informe de la Relatoria Especial 1998, nota supra 8; La Carta
Democratica, nota supra 47, art. 4. La Declaracion Interamericana de Principios sobre la Libertad de
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La Corte ha interpretado la libertad de expresion en casos como: Baruch
Tvcher-Bronstein vs. Perii,* Juan Pablo Olmedo vs. Chile (La Ultima Tentacién de
Cristo),”® Palamara-Iribarne vs. Chile,®" Herrera-Ulloa vs. Costa Rica,>* Canese
vs. Paraguay,® Claude Reyes vs. Chile,>* Kimel vs. Argentina,> Perozo y otros vs.
Venezuela,> Rios et al. vs. Venezuela,” Tristdn-Donoso v. Panamad,® Valle-Jaramillo
etal. v. Colombia,” Usén-Ramirez vs. Venezuela,” y Lépez—Alvarez vs. Honduras %!

Expresion, que es un importante marco para la interpretacién del derecho ala libertad de expresién, fue
adoptada unanimemente por el principal érgano de la OEA en 2001. Entrega una valiosa revelacién de
las diferentes formas coémo la Comisién ve los deberes de los estados respecto ala libertad de expresion.
Recurriendo a nociones clasicas de las teorias de las fuentes del derecho internacional, el valor de esta
interpretacion es equivalente a las opiniones de los publicistas del derecho internacional, como minimo.
Declaracién Interamericana de los Principios sobre la Libertad de Expresion, supra note 43.

@) Tvcher-Bronstein vs. Peru, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos. (ser. C)
No. 54 (6 Feb. 2001), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_54_esp.
pdf. E16 de Febrero de 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ala cual el caso Ivcher-
Bronstein le fue remitido por la Comisién) confirmo el hallazgo de la Comisién que determinaba
que Pert1 era responsable por violar la libertad de expresién de Ivcher.

&) Olmedo-Bustos y otros vs. Chile (“La Ultima Tentacién de Cristo”), Sentencia, Corte
Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No. 73 (5 Feb. 2001), disponible en http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_73_esp.pdf

6D Palamara-Iribarne vs. Chile, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 135 (22 Nov. 2005), Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_135_esp.pdf

2 Herrera-Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 107 (2 Julio 2004), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_107_esp.pdf

9 Canese vs. Paraguay, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No.
111 (31 Aug. 2004), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf

4 Claude-Reyes y otros. vs. Chile, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 151 (19 Sept.2006), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_151_esp.pdf

9 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No.
177 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf

(9 Perozo y otros vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 195 (28 Ene. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_195_esp.pdf

67 Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 194 (28 Ene. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_194_esp.pdf

6% Tristan-Donoso vs. Panama, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 (27 Ene. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_193_esp.pdf

9 Valle-Jaramillo y otros v. Colombia, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 192 (27 Nov. 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_144_esp.pdf

©) Usén-Ramirez vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 (20 Nov. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_207_esp.pdf

@1 L(')pez-Alvarez vs. Honduras, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 141 (1 Feb. 2006), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_141_esp.pdf
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La Comision ha interpretado el derecho a diferentes aspectos de la
libertad de expresion en casos como:* Testigos de Jehovd vs. Repuiblica de
Argentina,®® Martorell vs. Chile,* Héctor Félix Miranda vs. México,* Horacio
Verbitsky vs. Republica de Argentina,® Alejandra Matus Acuna y Otros vs.
Chiles7,”” Victor Manuel Oropeza vs. Méxicoes,*® Dudley Stokes vs. Jamaica® y
Hugo Bustios Saavedra vs. Peru,” entre otros.

a) Alcance de la Libertad de Expresion

La sub-seccion uno del Articulo 13 de la Convencién Americana esta-
blece el derecho de los personas a pensar y expresarse de manera libre.”
También describe qué significa la libertad de expresiéon —“de buscar,
recibir y difundir informacién e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras— y enfatiza que la forma utilizada es irrelevante, ya que la
expresion puede ser comunicada “ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su elecciéon”.”?

La jurisprudencia de la Comision y de la Corte interpreta el derecho a la
libertad de expresion como una prohibicion de la censura previa, y solo autori-
zalaimposicion de responsabilidad ulterior, excepto enlos casos establecidos

2 Algunos casos no fueron llevados a la Corte; sin embargo, estos reportes de la Comision
otorgan criterios relevantes respecto de la libertad de expresion.

) Testigos de Jehova vs. Reptblica de Argentina, Caso 2137, Comision Interamericana de
Derechos Humanos., Informe No. 45/78, OEA/Ser.L./V.IL.47 (1978), disponible en http://www.
cidh.org/annualrep/78sp/Argentina2137 htm. Este caso se basa en los derechos protegidos en la
Declaracion Americana.

©9 Martorell vs. Chile, Caso 11.230, Comision Interamericana de Derechos Humanos.,
Informe No. 11/96, OEA/Ser.L/V/I1.95, doc. 7 rev. (1996), disponible en http://www.cidh.org/
annualrep/96span/chile11230.htm

©®5 Miranda vs. México, Caso 11.739, Comision Interamericana de Derechos Humanos.,
Informe No. 5/99, OEA/Ser.L./V.I1.102 doc. 6 (1998), disponible en http://www.cidh.org/
annualrep/98span/fondo/mexico%2011.739.htm

69 Verbitsky vs. Republica de Argentina, Caso 11.012, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos., Informe No. 22/94, OEA/Ser.L./V./I1.88 doc. 9, rev.1, at 40 (1995), disponible en

http://www.cidh.org/annualrep/94span/cap.Ill.argentinall.012.htm

67 Alejandra Matus Acufa y otros vs. Chile, Caso 12.142, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos., Informe No.90/05, OEA/Ser.L/V/I1.124 doc. 5 (2005), disponible en

http://www.cidh.oas.org/annualrep/2005sp/Chile12142.sp.htm

©8) Oropeza vs. México, Caso 11.740, Comision Interamericana de Derechos Humanos.,
Informe No. 130/99, OEA/Ser.L./V./I1.106 doc. 6 (1999), disponible en

http://www.cidh.org/annualrep/99span/De%20Fondo/Mexico11.740.htm.

® Dudley Stokes vs. Jamaica, Caso 12.468, Comision Interamericana de Derechos Humanos.,
Informe No. 23/08, OEA/Ser/L/V/11.131 doc.29 (2008), disponible en http://www.cidh.org/
annualrep/2008sp/Jamaical2468.sp.htm

) Hugo Bustios Saavedra vs. Perti, Caso 10.548, Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos., Informe No. 38/97,0EA/Ser.L/V/I1.98 doc. 6 rev. (1997), disponible en http://www.
cidh.org/annualrep/97span/perul0.548.htm

) Convencién Americana, nota supra 2, art. 13(1).

2 1d.
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en el Articulo 13(4), para la “proteccién moral” de la infancia y la adolescen-
cia.”? También ha sido establecido el alcance de las restricciones permisibles a
este derecho que pueden aplicarse en situaciones de emergencia.” Todas las
formas de discurso estan protegidas por la libertad de expresion, incluyendo
el discurso que es ofensivo, chocante, o perturbador para el Estado u otros
grupos.” El Sistema Interamericano ha encontrado que la libertad de expresion
incluye el derecho a denunciar violaciones a los derechos humanos por parte
de funcionarios publicos.” Esto hace evidente la conexion entre el papel del
Sistema Interamericano en la proteccion del discurso y el garantizar el acceso
a la justicia, los cuales son cruciales en la lucha en contra de la impunidad.”

El sistema Interamericano ha identificado también tres diferentes tipos
de discursos especialmente protegidos, que incluyen: “(a) el discurso po-
litico y sobre asuntos de interés publico; (b) el discurso sobre funcionarios
publicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos
publicos; y (c) el discurso que configura un elemento de la identidad o la
dignidad personales de quien se expresa”.”® Todas estas formas de discurso
especialmente protegidas, demuestran la conexion existente entre el discurso
y la democracia; ellas fomentan un debate vibrante. Los candidatos y los
funcionarios publicos deben estar sujetos a un mayor escrutinio publico por
parte de los votantes, ya que ellos decidieron entrar en el ambito publico. El
esfuerzo para proteger el discurso que esta conectado con la identidad esta
dirigido a proteger a los grupos vulnerables, destacando el hecho que la
democracia se fortalece cuando todos son escuchados y tomados en cuenta.

Estas categorias de discurso son particularmente relevantes en el
equilibrio de los distintos factores para la determinacion de responsabili-
dades. Tanto la Comisién como la Corte han afirmado reiteradamente que

@ Convencion Americana, nota supra note 2, art. 13(4) (establece que “los espectaculos publicos
pueden ser sometidos por ley a censura previa, con el exclusivo propdsito de regular el acceso para
la proteccién moral de la infancia y adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2”).

) Relatoria Especial de la Libertad de Expresion, Marco Juridico Interamericano sobre el
derecho de la Libertad de Expresién, Comision Interamericana de Derechos Humanos OEA/
Ser.L/V/IICIDH/RELE/INF. 2/09, § 67 (2010), disponible en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL %20DERECHO%20
A%20LA%20LIBERTAD %20DE %20EXPRESION %20ESP %20FINAL%20p ortada.doc.pdf

7 1d. §§ 29-30.

7o 1d. § 42.

7 Ver Barrios Altos vs. Pert, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No. 75 (14 Mar. 2001), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.
pdf. Siguiendo el proceso de elecciones que tuvo lugar después de un periodo de graves violaciones
a los derechos humanos en los afios ‘70, se promulgaron leyes de amnistia en varios paises para
proteger a los perpetradores de esos crimenes con inmunidad. La Corte Interamericana establecio
que esto era contrario a la Convencion.

8 Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion 2010, nota
supra 74, § 32.
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en el Sistema Interamericano hay una fuerte conexién entre el derecho a
la libertad de expresion y la democracia.”

La labor interpretativa de la Comision y de la Corte ha resultado en
que el alcance de la libertad de expresion dentro del contexto del Sistema
Interamericano tenga las siguientes caracteristicas:** (a) Un caracter especial
dual; (b) la indivisibilidad de la expresion y de la difusion de ideas; (c)
multiplicidad de formas de expresion; (d) proteccion de los medios reque-
ridos para difundir ideas; (e) proteccion de la reproduccion de la expresion;
(f) exclusion de restricciones directas e indirectas; e (g) incompatibilidad
de monopolios publicos y privados en los medios de informacién con el
derecho a la libertad de expresion.

Cardcter Especial Dual

La libertad de expresion posee un especial caracter dual, ya que este
derecho el cual no solo implica la libertad de los individuos a expresarse,
sino también el derecho a recibir informacion e ideas.” Por consiguiente,
como la Corte lo ha explicado en su Opinién Consultiva OC-05/85, una
violacion al derecho a la libertad de expresion no sélo infringe un derecho
individual, sino también “un derecho colectivo a recibir cualquier infor-
macion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno” .*

La Corte desarroll$ esta interpretacién en el caso La Ultima Tentacién
de Cristo, donde sostuvo que la “libertad de expresion es un medio para
el intercambio de ideas e informacién entre personas; incluye el derecho a
intentar comunicar el punto de vista propio a otros, pero también implica
el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias”.*

La Comision ha tenido diversas oportunidades para discutir esta caracte-
ristica en profundidad. En Martorell vs. Chile, donde se discutia la censura del
libro Impunidad Diplomdtica, 1a Comision afirmé que “cuando este derecho es
restringido a través de una interferencia arbitraria afecta no so6lo el derecho
individual de expresar informacion e ideas, sino también el derecho de la
comunidad en general a recibir todo tipo de informacion e ideas” .*

) Opinioén Consultiva OC-05/85, nota supra 1, § 39.

9 Algunas de estas caracteristicas pueden superponerse con secciones posteriores. El
autor ha considerado recomendable mantener esas secciones separadas tanto porque los 6rganos
supervisores asi lo han hecho como para clarificar el tema.

®) Opinion Consultiva C-05/85, nota supra 1, § 30.

2 1d.

®3 Olmedo-Bustos y otros vs. Chile, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos.
(ser. C) No. 73, § 66 (5 Feb. 2001), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
Seriec_73_esp.pdf.

69 Martorell vs. Chile, Caso 11.230, Corte Interamericana de Derechos Humanos., Informe
No. 11/96, OEA/Ser.L/V/11.95, doc. 7 rev.,§ 53 (1996), disponible en

http://www.cidh.org/annualrep/96span/chile11230.htm
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En el caso Baruch Ivcher-Bronstein vs. Perii se expande en este caracter
dual. El caso fue iniciado cuando el gobierno peruano le quito la naciona-
lidad peruana al accionista mayoritario y director del canal de television
peruana Frecuencia Latina-Canal 2. La accion del gobierno fue llevada a
cabo en represalia por la transmision por parte del canal de varios informes
sobre violaciones a los derechos humanos cometidas por el régimen de
Fujimori en Perti durante los afios 1990-2000.* Debido a que los extran-
jeros no podian ser duefios de estaciones de radio y television en Pert, la
pérdida de la ciudadania peruana de Ivcher-Bronstein result6 en su retiro
forzado del directorio del canal. Los nuevos duefios despidieron a los
periodistas que habian producido los programas y dejaron de transmitir
noticias negativas respecto del régimen.*

Mientras se litigaba este caso, la Comision afirmé que el caracter so-
cial del derecho a la libertad de expresion era mucho mas amplio que su
aspecto individual; protege a todo el que busque y reciba informacion u
opiniones emitidas por los medios.” En este caso, la Comision argumento,
y la Corte confirmo, que toda la sociedad es victimizada cuando la libertad
de expresion de un individuo es violada.*®

La Comision expandi6 esta interpretacion en Oropeza vs. México. En
ese caso, la Comision afirmo que la libertad de expresion es un concepto
legal universal, en que los individuos son capaces de expresar, transmitir,
recibir y difundir pensamientos.* En consecuencia, tanto la Comisiéon como
la Corte han reafirmado de manera consistente el caracter dual del derecho
a la libertad de expresion.

Indivisibilidad de la Expresion y la Difusion de Ideas

En la Opinién Consultiva OC-05/85, la Corte definid el alcance de la in-
divisibilidad de la expresion y difusion, sosteniendo que: “las restricciones
a los medios de difusién lo son también a la libertad de expresion”.” Mas

®5 Ver de manera general Ivcher-Bronstein vs. Perti, Sentencia, Corte Interamericana de
Derechos Humanos. (ser. C) No. 54 (6Feb. 2001), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_74_esp.pdf.

®o Id.

@0 1d. § 31.

®8 Ver de manera general Ivcher-Bronstein vs. Perti, Sentencia, Corte Interamericana de
Derechos Humanos. (ser. C) No. 54.

®) Oropeza vs. México, Caso 11.740, Comision Interamericana de Derechos Humanos.,
Informe No. 130/99, OEA/Ser.L./V./11.106 doc. 6,§ 51 (1999), disponible en http://www.cidh.org/
annualrep/99span/De%20Fondo/Mexico11.740.htm (citando Informe Anual 1980-81, Comision
Interamericana de Derechos Humanos.., OEA/Ser.L./V./II, at 122). En este caso, un periodista
mexicano supuestamente fue asesinado por criticar a las autoridades de gobierno en una columna
de su diario, que incluia referencia a vinculos entre la policia y el trafico de drogas. Id. § 2.

0 Opinién Consultiva OC-05/85, supra note 1, § 31.
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aun, afirmd que la libertad de expresion es un concepto legal universal en
que los individuos son capaces de expresar, transmitir, recibir y difundir
pensamientos”.” Finalmente, agregd que “para el ciudadano comun tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la informacion
de que disponen otros como el derecho a difundir la propia”.”

La Corte tuvo la oportunidad de profundizar en este punto en Pala-
mara Iribarne vs. Chile. En ese caso, el gobierno chileno habia confiscado y
destruido todas las copias impresas y electrénicas del libro Etica y Servicios
de Inteligencia, y prohibié su distribucion.”® La Corte resolvidé que para
garantizar el derecho a la libertad de expresion, el Estado no sélo debe
proteger la expresion individual en si misma, sino también su difusién “a
través de cualquier medio apropiado”.**

La Comision adopt6 un enfoque similar en Martorell vs. Chile, donde esta-
blecio que “la decision de prohibir la entrada, circulacion y distribucion del libro
‘Impunidad Diplomatica’ en Chile, viola el derecho a difundir ‘informacion e
ideas de todo tipo”,” protegido bajo el derecho a la libertad de expresion.

Como estos casos demuestran, la jurisprudencia de la Comisién Inte-
ramericana ha sostenido de manera firme la indivisibilidad de la expresion
y difusion de ideas.

Multiplicidad de Formas de Expresion

El derecho a la libertad de expresion no esta limitado a la expresion
verbal; todo tipo de expresion estd protegida, incluyendo el silencio.” El
caso Testigos de Jehova vs. Argentina es un ejemplo del amplio alcance
del derecho a la libertad de expresion desarrollado por la jurisprudencia
del Sistema Interamericano.

En 1976, la Dictadura Militar Argentina promulgé el Decreto No.
1867/76, que prohibia el ejercicio publico de la religion de los testigos de

©h Id.

©?1d. § 32.

% Palamara-Iribarne vs. Chile, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No.
135,82 (22 Nov.2005), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf.

©1d. § 73.

©3 Martorell vs. Chile, Caso 11.230, Comision Interamericana de Derechos Humanos., Informe
No. 11/96, OEA/Ser.L/V/11.95, doc. 7 rev. § 59 (1996), http://www .cidh.org/annualrep/96span/chile11230.
htm De manera similar, en Miranda v. México, la Comision determiné que el fracaso en investigar y
sancionar al autor intelectual detras del asesinato de un periodista constituia una interferencia ilegal
con el derecho de todo ciudadano a “recibir informacién de manera libre y de saber la verdad acerca de
los eventos que ocurrieron”. Miranda vs. México, Caso 11.739, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos., Informe No. 5/99, OEA/Ser.L./V.11.102 doc. 6, § 56 (1998), disponible en http://www.cidh.
org/annualrep/99span/De%20Fondo/Mexico11.740.htm. En ese caso, el codirector de una publicacion
mensual (Zeta) fue asesinado por ser el autor y por publicar opiniones criticas del gobierno.

9 Convencién Americana, nota supra 2, art. 13(1).
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Jehova en Argentina.” El gobierno aleg6 que esa religion estaba basada
en principios contrarios a la nacionalidad argentina y a sus instituciones
basicas.”® Como resultado del decreto, seguidores de la religién fueron
perseguidos.” Mas de 300 nifos fueron expulsados de sus colegios por ser
acusados de rehusar jurar lealtad al pais o cantar el himno nacional.'™ Los
estudiantes optaron en cambio por el silencio, pues su religion les prohibia
participar en tales veneraciones a los simbolos nacionales.'* Conforme a la
Resolucién 02/79, la Comision condeno la accion del gobierno argentino,
al que consider6 responsable por las violaciones denunciadas.'”

Como fuese ejemplificado por la resolucion de la Comision en el caso de
los Testigos de Jehovd, todas las formas de expresion, incluyendo el silencio,
estan protegidas bajo el derecho a la libertad de expresion.

Proteccion de los Medios Necesarios para Difundir Ideas

Habiendo afirmado el derecho a difundir opiniones e ideas, tanto
la Comisién como la Corte determinaron que la Convencién Americana
establece que la libertad de pensamiento y expresion, incluyen el derecho
a difundir la informacién e ideas mediante cualquier medio.'” En la Opi-
nion Consultiva OC-05/85, 1a Corte afirmo que “la libertad de expresion...
no puede ser separada del derecho a usar cualquier medio considerado
apropiado para difundir ideas y para que alcancen a las audiencias de
la manera mas amplia posible”.!™ La Comision sostuvo en su denuncia
en el caso Baruch Ivcher-Bronstein v. Perii, discutido anteriormente, que la
Convencién Americana consagra el derecho a difundir informacién e ideas
de una manera artistica o por cualquier otro medio.'®

Proteccion de la Reproduccion de la Informacion

El derecho a la libertad de expresion incluye el derecho a la reproduc-
cion de la expresion originada por otros. En el caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, el estado de Costa Rica condend al demandante bajo el cargo criminal

7 Testigos de Jehova vs. Reptiblica de Argentina, Caso 2137, Comision Interamericana de
Derechos Humanos., Informe No. 45/78, OEA/Ser.L./V.11.47, § 1 (1978), disponible en http://www.
cidh.org/annualrep/78sp/Argentina2137 htm

8 Id.

©91d. §§ 2, 4-7.

(100 Claudio Grossman, “Freedom of Expression in the Inter-American System for the
Protection of Human Rights”, 25 Nova L. Rev. 411, 426 (2001).

(101) Id

(1) Testigos de Jehova v. Republica de Argentina, Caso 2137, Comisioén Interamericana de
Derechos Humanos., Informe No. 45/78, OEA/Ser.L./V.11.47, § 1.

(1% Convencién Americana, supra note 2, art. 13(1).

(109 Opinién Consultiva OC-05/85, supra note 1, § 31.

(%) Tycher-Bronstein vs. Perti, Comisién Interamericana de Derechos Humanos., Informe R.,
at 27 (en el archivo del autor) [En lo sucesivo Denuncia Ivcher-Bronstein].
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de difamacion, basandose en el contenido de varios articulos publicados
por el diario La Nacién.'™ Estos articulos, que previamente aparecieron en la
prensa belga, atribuyeron actos ilegales a los representantes honorarios de
Costa Rica ante la Agencia Internacional de Energia Atdmica en Austria.'”
La ley costarricense requeria que el demandante probara la veracidad de
los hechos reportados en la prensa europea y posteriormente reproduci-
dos en La Nacidn, para evitar responsabilidad.'® La Corte determind que
este estandar era incompatible con el Articulo 13 de la Convencion, y que
“tiene un efecto disuasivo, paralizante e inhibidor sobre todos los que
practican periodismo...eso obstruye en debate publico sobre asuntos de
interés para la sociedad”.'”

En Dudley Stokes vs. Jamaica, el solicitante, Dudley Stokes, editor de
varios diarios destacados, reprodujo un articulo publicado por la Associa-
ted Press acerca de una investigacion por parte de Estados Unidos acerca
de actos de supuestos sobornos dados al anterior ministro de turismo,
Eric Abrahams."” La Associated Press retir6 el articulo un dia después
de que fuera publicado, pero no avisd a los medios jamaicanos.'"! Tres
dias después de que la historia fuera publicada en Jamaica, el solicitante
publico una declaracion basada en una negacion emitida por Abrahams.'*?
Sin embargo, un tribunal lo encontrd culpable de difamacion y establecid
una indemnizacién a favor de Abrahams por J$80.7 millones.'”® Stokes
apel6 al monto original de la indemnizacién y obtuvo una reduccion a
j$35 millones. Posteriormente, la Comision encontrd que el solicitante
nunca apeld la determinacién de su responsabilidad a nivel doméstico y,
consecuentemente, este asunto fue considerado “no agotado en las cortes
domésticas” y no fue considerado por la Comision."* Pese a haber encon-
trado admisible en 2004 la peticion para abordar el tema de la proporcio-
nalidad de la indemnizacion, finalmente la Comisién rechazd la solicitud
del demandante a una audiencia, y determiné que el estado no viold el
derecho del demandante a la libertad de expresion.'> La decision de la

(19 Herrera-Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 107, § 3 (2 July 2004), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_107_esp.pdf
”1d.
108 1d. § 132.
109) Id
119 Dudley Stokes vs. Jamaica, Caso 12.468, Comision Interamericana de Derechos Humanos.,
Informe No. 23/08, OEA/Ser/L/V/I1.131 doc. 29, § 18 (2008), disponible en
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2008eng/Jamaical2468eng.htm.
1hH1d. § 50.
112) Id. §§ 55-56.
1d. § 25.
1d. § 80.
1d. §§ 16, 83.
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Comisidon dio lugar a serios asuntos sustantivos y procedimentales, porque
no concedi6 una audiencia al demandante y porque determiné que los
asuntos de proporcionalidad deben ser decididos por los sistemas legales
domésticos, sin aportar ninguna guia al respecto. Debido a que Jamaica
no ha aceptado la jurisdiccién compulsiva de la Corte, la decision fue defi-
nitiva. Sin embargo, como se discutird mas adelante, en Kimel v. Argentina
la Corte tuvo la oportunidad de hacer lo que la Comisién fallo en hacer:
desarrollar la nocién de la proporcionalidad."® Penalizar la reproduccion
de informacion originada por terceras partes, en la ausencia de malicia o
negligencia grave, restringiria seriamente la libre circulacién de ideas en
una creciente y compleja realidad global, donde la informacion fluye de
multiples y a menudo distantes actores. La exclusion de responsabilidad
por reproducir este tipo de informacién no implica, sin embargo, excluir
la responsabilidad de aquellos con quienes la informacién se originé (por
ejemplo, declaraciones de hecho maliciosas), o la responsabilidad de quie-
nes reproducen esa informacion con malicia o grave negligencia.'”

Exclusion de Restricciones Directas e Indirectas

La subseccion tres del articulo 13 de la Convencion Americana prohibe
restricciones sobre la libertad de expresion que son llevadas a cabo por
medios indirectos disefiados para impedir la comunicacion.!*® La Relatoria
Especial parala Libertad de Expresion ha definido restricciones indirectas
como aquellas que, aunque no “disefiadas estrictamente hablando para
restringir la libertad de expresion...sin embargo, en la practica... tienen
un impacto adverso en la libre circulacion de ideas”.""” A diferencia de las
restricciones directas, éstas son mas dificiles de detectar y en consecuencia,
rara vez son investigadas.

El caso Baruch Ivcher-Bronstein v. Perii, discutido anteriormente, otorga
un ejemplo de una restriccion indirecta a la libertad de expresion. En este
caso, el gobierno no uso restricciones tradicionales como la difamacion,
leyes de desacato, censura, o persecucion politica para silenciar a Bronstein.
En cambio, el régimen le quitd su nacionalidad para alcanzar su meta.'®

Desde entonces, la jurisprudencia Interamericana ha expandido el con-
cepto de restricciones indirectas. En el caso Canese vs. Paraguay, la Comision

119 Ver nota infra note 149 y el texto que la acompana.
117 Ver de manera general New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
118 Convenciéon Americana, nota supra 2, art. 13(3).
119 Comision Interamericana de Derechos Humanos., Informe de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion 2004, Inter-Am. Comm'n H.R., O.A.S. Doc. OAS/Ser.L/V/I1.122. doc. 5, rev. 1,
ch.V, §9(2005), disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/docListCat.asp?catID=39&1ID=1
[En lo sucesivo Informe de la Relatoria Especial 2004].

(120 Denuncia Ivcher-Bronstein, nota supra note 105.

(
(
(
(

33



Craupio GROSSMAN

reconocié medidas punitivas como restricciones indirectas a la libertad de
expresion. El sefior Canese era un periodista que escribio acerca de denun-
cias de fraude en contra del poderoso candidato presidencial Juan Carlos
Wasmosy. Canese fue despedido del diario donde trabajaba y se iniciaron
procesos criminales en su contra. Fue sentenciado a cuatro meses de prision
y no le fue permitido salir de Paraguay. La Comision sostuvo que “el efecto
inhibidor de la sancion penal puede generar autocensura en quien quiere
manifestarse, lo cual produce practicamente el mismo efecto que la censura
directa: ‘la expresion no circula” . En ese caso la Corte determino que “el
procedimiento penal, la consecuente condena impuesta al sefior Canese. ..y
las restricciones para salir del pais durante ocho afos y casi cuatro meses,
constituyeron medios indirectos para restriccion a la libertad de pensamiento
y de expresion”.'* Usando la ley en su mayor extension, el gobierno limito6 “el
debate abierto sobre temas de interés o preocupacion publica, y restringieron
el ejercicio de la libertad de pensamiento y expresion del sefior Canese de
emitir sus opiniones durante el resto de la campana electoral”.'®

En uno de los casos mas recientes que abordan las restricciones indi-
rectas, Perozon et al. vs. Venezuela, la Corte notd que tiene que haber una
restriccion actual del discurso para que ocurra una violaciéon.' En este
caso la Corte determind que el gobierno de Venezuela no habia violado
los derechos de la victima Per se, pero habia fallado en su obligacion de
protegerlos de restricciones indirectas por parte de actores privados.'>

Ademas, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion ha estado
investigando nuevos medios indirectos empleados para restringir este
derecho, a medida que surgen en la region.

En su Reporte Anual de 2003, la Relatoria evalué como el uso no
regulado de publicidad oficial podia ser transformada en una restriccion.
Por ejemplo, el uso abusivo de politicas de financiamiento para beneficiar
a aquellos que apoyan al gobierno o sus agentes, castiga a aquellos me-
dios que buscan tener un enfoque mas critico. La Relatoria Especial ilus-
tro que “aunque no existe ningtiin derecho inherente a obtener ingresos

(2) Canese vs. Paraguay, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No.111, § 72(g) (31 Agosto 2004), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_111_esp.pdf.

(121d. § 107.

12 1d. § 106.

(129 Ver Perozo y otros vs. Venezuela, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos.
(ser.C) No. 195, § 118 (28 Enero 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_195_esp.pdf Ver también Rios y otros vs. Venezuela, Sentencia Corte Interamericana de
Derechos Humanos (ser. C) No. 194, § 108 (28 Enero 2009), disponible en http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_194_esp.pdf

(129 Perozo y otros vs. Venezuela, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 195, § 161.
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publicitarios del gobierno... el estado no puede negar ingresos publicita-
rios s6lo a medios especificos basdndose en criterios discriminatorios”.'

Incompatibilidad de Monopolios Piiblicos y Privados en los Medios de
Informacion con el Derecho a la Libertad de Expresion

Tanto la Corte como la Comision han confirmado que la existencia de
los monopolios publicos y privados impide la difusién individual de ideas,
asi como la recepcidn de opiniones de otros. Como resultado, la existencia
de monopolios en la industria de los medios es inconsistente con la libertad
de expresion. En la Opinién Consultiva OC-05/85, la Corte declard que “son
los medios de comunicacion masiva los que hacen el ejercicio de la libertad
de expresidn una realidad”.'” Para asegurar que ello no esté restringido,
la Corte determind que tiene que haber “una pluralidad de medios de
comunicacion, la restriccion de todos los monopolios... y garantias para
la proteccion de la libertad e independencia de los periodistas”.!®

En Baruch Ivcher-Bronstein vs. Peri, la Comision afirmé que la libre
circulacion de ideas solo es concebible donde hay multiples fuentes de
informacion, ademas de respeto por los medios.'® La Comision explico que
no es suficiente garantizar el derecho a establecer medios de comunicacion
masiva; también es necesario que los periodistas y otros profesionales que
trabajan en los medios, sean capaces de hacerlo con las protecciones que
el libre e independiente ejercicio de libertad de expresion que requiere
este trabajo.”® Aun mas, la Relatoria Especial ha sefialado que “las asig-
naciones de frecuencia de radio y televisién deben considerar criterios
democraticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos
los individuos en el acceso a los mismos”."*! En una mayor expansion del
derecho a la libertad de expresion, la Corte Interamericana, en el caso de
Kimer vs. Argentina,** establecio que “es indispensable [...] la pluralidad de

(129 Ver Perozo y otros. vs. Venezuela, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 195, § 118 (28 Enero 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_195_esp.pdf. ver también Rios y otros v. Venezuela, Sentencia Corte Interamericana de
Derechos Humanos (ser. C) No. 194, § 108 (28 Enero 2009), disponible en http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_194_esp.pdf

12 Opinién Consultiva OC-5/85, nota supra 1, § 34.

(128) Id

(2 Tvcher-Bronstein Denuncia, nota supra 105, at 28.

(130) Id

3D Informe de la Relatoria Especial 2004, nota supra 119, ch. V, § 36, citando un comunicado
de prensa de 2003, sobre una visita oficial de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion a
Honduras. Comunicado de Prensa, Oficina de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion,
Inter-Am. Comm’n H.R., al concluir su visita oficial a Honduras, la Relatoria Especial urge al
gobierno el derogar el requerimiento de afiliacion de los periodistas, y el crimen de desacato (2003)
disponible en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=114&IID=2

13 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No.
177 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf
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medios, la prohibicién de todo monopolio respecto a ellos, cualquiera sea la forma
que pretenda adoptar”.**® La Corte asi establecié una obligacion positiva del
estado de adoptar un marco normativo que garantizara la exclusion de
monopolios en los medios de informacién.

b) Prohibicion de Censura Previa

Una de las principales caracteristicas del derecho a la libertad de ex-
presion en el Sistema Interamericano es que solo permite la censura previa
cuando es usada para regular los espectaculos publicos, para salvaguardar
la moral de los nifnos y adolescentes.'* La sub-seccién segunda del arti-
culo 13 de la Convencion prescribe que la libertad de expresion no puede
ser sujeta a censura previa, pero “puede estar sujeta a responsabilidades
ulteriores” .’ La Declaracién de Principios sostiene que la censura previa
directa e indirecta restringe la libre circulacién de ideas y opiniones, lo
cual viola el derecho a la libertad de expresion.'*

Esta prohibicion responde al peligro de crear filtros capaces de de-
terminar qué pueden escuchar, ver o leer los individuos. Por lo tanto, la
Convencion Americana rechaza el recurrir a justificaciones tales como “la
seguridad nacional”, “la moral” o “las buenas costumbres”, que pueden
ser usadas facilmente como pretextos para eliminar o limitar la libre ex-
presion de ideas” .’

139 1d. § 57 n. 51. Ver también Opinion Consultiva OC-05/85, nota supra 1, § 34.

(39 El parrafo 4 del articulo 13 de la Convencién Americana establece: “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”. Convenciéon Americana, nota supra 2, art. 13(4). El rechazo a la censura previa es
tan fuerte en el sistema Interamericano que el parrafo 5 s6lo establece castigo criminal posterior
en casos de propaganda de guerra y por incitacion al odio racial y religioso: Estara prohibida por
la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningtin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u
origen nacional.

9 1d. art. 13(2).

139 Informe de la Relatoria Especial 2006, nota supra 3, ch. II, § 41, citando la Declaracion de
Principios Interamericana sobre la Libertad de Expresion, nota supra 43, principio 5.

37 En contraste con las Américas, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, permite excepciones en situaciones especificas cuando
son “previstas por la ley constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica... ”. Estas
excepciones, que como tales tienen que ser interpretadas restrictivamente, son sujetas al escrutinio
dela Corte Europea. Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, abierta para la firma 4 nov. 1950, 213 U.N.T.S. 222, Eur. T.S. No. 5 (entr6 en vigencia
3 Sept.1953) [En lo sucesivo Convencion Europea]. El Articulo 10 establece: 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 radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion
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En el hemisferio occidental, tanto la Corte como la Comision han tenido
la oportunidad de interpretar la prohibicion de censura previa, incluyendo:
(a) la exclusion de la defensa del honor como base de la censura previa; e
(b) identificando el alcance de las excepciones autorizadas.

Exclusion de la Defensa del Honor como Base para la Censura Previa

Algunos estados partes han usado el derecho a la privacidad que se
encuentra en el Articulo 11 de la Convencién™® como base para restringir
la libertad de expresion protegida en el Articulo 13. La base de su argu-
mento es que la defensa del honor debiese ser excluida de la prohibicién
de censura previa.

El estado de Chile, por ejemplo, estableci6 este argumento en Marto-
rell vs. Chile. El gobierno y poder judicial chilenos sostuvieron que en el
evento de un conflicto entre los articulos 11 (derecho a la privacidad) y 13
(derecho a la libertad de expresién) de la Convencién Americana, el pri-
mero debe prevalecer.'” En la decision del caso, la Comisién rechazo esta
teoria y adelanto su interpretacion de que los derechos incluidos en esos
dos articulos de la Convencion Americana no presentan un conflicto de
principios distintos, del cual uno deberia ser escogido.'* En consecuencia,
la Comision citd a la Corte Europea de Derechos Humanos, quien, en un
caso similar, consideré que “no estaba enfrentada a una decisiéon entre
principios en conflicto, uno de los cuales es la libertad de expresidn, sino

previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley,
que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional,
la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccién de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial. Id. art. 10. Sin embargo, en la practica, los érganos europeos han
sido reacios a aplicar normas de censura previa, sefialando una amplia interpretacion de la libertad
de expresion que minimiza la opcién de censura. Ver, e.g., 1998 Informe de la Relatoria Especial,
nota supra 8, ch. II, § B(3) (citando el The Sunday Times vs. the United Kingdom, 2 Eur. Ct. H.R.
245(1979) y discutiendo cémo, en la interpretacion del Articulo 10 de la Convencién Europea, la
Corte Europea de Derechos Humanos “concluyé que ‘necesario”, mientras no es sinénimo de
‘indispensable’, implica ‘la existencia de una’ necesidad social imperiosa’ y, para que una restriccion
sea ‘necesaria’, no es suficiente el mostrar que es ‘ttil’, razonable’ o “deseable”).

138 Convencion Americana, nota supra 2, art. 11: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias
o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputaciéon. 3. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de la ley
contra esas injerencias o esos ataques.

139 Martorell vs. Chile, Caso 11.230, Corte Interamericana de Derechos Humanos., Informe
No. 11/96, OEA/Ser.L/V/I1.95, doc. 7 rev.,§ 63 (1996), disponible en http://www.cidh.org/
annualrep/96span/chile11230.htm

MO Id. §§ 62, 65, 75.
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con un principio de libertad de expresion que esta sujeto a numerosas
excepciones que deben ser interpretadas restringidamente”.'*!

La Comision reiterd esta interpretacion del Articulo 13 en sus argu-
mentos en La Ultima Tentacion de Cristo."2 En ese caso, el gobierno de Chile
prohibié la distribucién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”,
argumentando que lo hizo en defensa “al honor [y]... a la reputacion de
Jesucristo”.!** La Comision, a su vez, respondid que el “el honor de los
individuos debe ser protegido sin perjudicar el ejercicio de la libertad
de expresion y del derecho de recibir informacion”.'** En la decision del
caso, la Corte confirmd el razonamiento de la Comision y establecio que la
prohibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” constituia una
censura previa que infringia el Articulo 13 de la Convencion.'*

La Relatoria Especial reconoci6 esta interpretacion en el informe de
1998. En ese informe, la Relatoria Especial sefial6 que los estados deben
respetar el derecho la libertad de expresion cuando legislan respecto de
la proteccion del honor y dignidad, contenidos en el articulo 11 de la
Convencidn, y cuando aplican legislacion interna respecto de la materia.'*

Alcance de las Excepciones Autorizadas

La Convencion Americana autoriza la siguiente excepcion a su pro-
hibicion de censura previa: Censura de espectaculos publicos para el
proposito exclusivo de regular el acceso a tales eventos, para proteger la
moral de los nifios y adolescentes.'*” Esta excepcion, sin embargo, solo es
permitida dentro del marco del Sistema Interamericano, si esta conforme
con los requerimientos de legalidad, necesidad, realidad o inminencia, o
propésito valido.!*

Para cumplir con el requisito de legalidad, la excepcion debe ser autori-
zada por la ley. En consecuencia, decretos u otras medidas administrativas
serian insuficientes. El requisito de necesidad implica una evaluacion caso a
caso, de la pertinencia de la medida, tomando en consideracion las peculiari-
dades de cada situacion, y considerando la falta de otros medios disponibles

4 ]d. § 71 n.5 (citando The Sunday Times v. the United Kingdom, 2 Eur. Ct. H.R. 245 (1979)).

(4 Olmedo-Bustos y otros vs. Chile (“La Ultima Tentacién de Cristo”), Sentencia, Corte

Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No. 73 § 61 (5 Feb. 2001), disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_73_esp.pdf La Comisién argumentd que la
responsabilidades ulteriores “s6lo proceden de manera restringida cuando fuere necesario para
asegurar el respeto de los derechos o la reputacion de otros” Ver también id. § 61(e).

9 1d. § 61(h).

49 1d. § 61(i).

9 1d. § 72.

49 Informe de la Relatoria Especial 1998, nota supra 8, at 21.

(4 Convenciéon Americana, supra note 2, art. 13(4).

49 Ver id. art. 27.
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que sean menos restrictivos para conseguir los mismos propdsitos validos,
y asi impedir prohibiciones indebidamente motivadas. El requisito de la
realidad o inminencia, se refiere a medidas que son adoptadas a la luz de
las actuales condiciones existentes, o aquellas que se sabe que ocurriran, y
no a meras situaciones hipotéticas que pueden afectar la moral de los nifios
o adolescentes (en espectaculos ptblicos). La excepcion del proposito vali-
do corresponde a casos que involucran a nifios en donde proteccion de la
moral esta en juego. Desde el 2010, ni la Comision ni la Corte han tenido la
oportunidad de dar una mayor interpretacion a esta disposicion.

¢) Responsabilidad Ulterior

La prohibicién de censura previa del Sistema Interamericano no
excluye la imposicion de responsabilidad ulterior. Pero cuando la res-
ponsabilidad ulterior es desproporcionada, en la practica “amordaza” a
los individuos que estan enfrentados a la amenaza de una “represalia”
seria por expresar sus opiniones, produciendo un efecto paralizante para
la sociedad en su conjunto. La Convenciéon Americana establece requisi-
tos especificos para establecer la validez de la responsabilidad ulterior.
Estos requisitos han sido reflejados en la jurisprudencia de la Corte. Uno
de los ultimos casos en que la Corte enfrentd la responsabilidad ulterior
es Kimel v. Argentina.'* Kimel es un investigador histérico que publicé
un libro titulado La Masacre de San Patricio en 1989."° El libro analizo los
asesinatos de cinco clérigos de la Orden Palotina, que ocurrieron el 4 de
Julio de 1976, durante la dictadura militar en Argentina.’! Kimel examiné
la investigacion judicial de la masacre y se refirio a una decision judicial
adoptada el 7 de Octubre de 1977."2 El levantd cuestionamientos acerca
del comportamiento del juez federal a cargo del caso, alegando que el
juez habia cumplido con requerimientos formales, pero debido a la pre-
sion por parte del régimen militar, no habia investigado la verdad.” El
juez interpuso una accién criminal en contra de Kimel por difamacion o
en susidio por “falsa imputacion de un delito de accion publica”, ambos
sancionables hasta con tres afios de prision, de acuerdo al Codigo Penal
argentino.” Kimel fue encontrado culpable del tultimo de los delitos, y
sentenciado el 25 de Septiembre de 2005 a un afio de prisién y al pago de

(49 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No.
177 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_esp.pdf
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20,000 pesos.” La Corte determind que la sentencia violaba el derecho
a la libertad de pensamiento y expresion establecido por la Convencion
Americana.””® Basandose en Kimel, y otras decisiones de la Corte que se
discutirdn mas adelante en este trabajo, los siguientes requisitos para la
responsabilidad ulterior pueden ser identificados como: 1) legalidad; 2)
legitimidad democratica; 3) necesidad; 4) proporcionalidad; 5) juicios de
valor; 6) diferenciacion entre opiniones basadas en hechos y juicios de valor;
7) exclusién de responsabilidad por la reproduccion de la informacion; y
8) estricta regulacion de las leyes de desacato. Estos requisitos protegen
el derecho a la libertad de expresion en general, “incluyendo aquellas que
ofenden, resultan chocantes o perturban a la mayoria”."’

Atn mas, en la aplicacion de estos requisitos a un caso particular, se
debe dar especial consideracion al discurso protegido, incluyendo (a) el
discurso politico y sobre asuntos de interés publico; (b) el discurso sobre
funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a
ocupar cargos publicos; y (c) el discurso que configura un elemento de
la identidad o la dignidad personales de quien se expresa.'”® Este tipo de
discurso es esencial para la democracia, y por consiguiente, debe ser sujeto
a un riguroso escrutinio.

Legalidad

El Articulo 13 de la Convencion Americana prescribe que la imposi-
cion de responsabilidad ulterior debe estar expresamente establecida por
ley."* Esto es confirmado por el Articulo 30,' el cual prescribe que las
restricciones “de los derechos y libertades reconocidas [en la Convencion
Americana] no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido
establecidas.”.!"!

19 1d. § 45.

9 1d. § 95.

57 Informe Anual 1994 de la Com. Interam. de D.H., O.A.S. Doc. OEA/Ser.L/V.88, doc. 9, rev.1,
ch. 'V, (1995), disponible en http://www.cidh.oas.org/annualrep/94span/cap.V.htm#CAPITULO %20
V:%A0

(158 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Marco Juridico Interamericano sobre el
derecho de la Libertad de Expresion, nota supra 25, p. 10.

15 Convencién Americana, nota supra 2, art. 13(2).

(60 Id. art. 30, el cual prescribe que: Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito
para el cual han sido establecidas.

(6 Id. Ver también la palabra “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-07/86, (ser. A), No. 7, § 25, Corte Interamericana de
Derechos Humos (29 de agosto de 1986), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_07_esp.pdf [En lo sucesivo Opinién Consultiva OC-06/86].
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La Opinion Consultiva de la Corte OC-6/86, respecto de la palabra
“Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, establece que “los criterios del articulo 30 son aplicables a todas
aquella situaciones donde la palabra ‘leyes’ o expresiones comparables,
son usadas en la Convencién [Americana] en referencia a las restricciones
que la propia Convencion autoriza respecto de cada uno de los derechos
protegidos”.'®? Diferentes consecuencias a menudo surgen de este concepto
de legalidad.

Primero, la responsabilidad ulterior puede ser impuesta sélo por ley
y no por un acto del ejecutivo. Segundo, una ley tiene menor valor nor-
mativo que una constitucion, y por tanto, no puede restringir una norma
constitucional. Tercero, hay una prohibicion sobre la aplicacion retroactiva
de restricciones, basada en la nocion de que nadie puede ser responsable
de una conducta que, cuando fue llevada a cabo, no era ilegal.

En Kimel vs. Argentina, la Corte tuvo una oportunidad para referirse a
la responsabilidad ulterior. La Corte hizo énfasis en que la ley debe estar
claramente establecida, y debe proveer una guia clara a los individuos
respecto de qué constituye una conducta permisible.'®® De nuevo, en el
caso Usén-Ramirez vs. Venezuela, decidido en Noviembre de 2009, la Corte
determind que la ley venezolana bajo la cual un ex general del ejército ve-
nezolano fue condenado por “injuria contra la Fuerza Armada Nacional”,
era demasiado vaga para reunir los requisitos de legalidad del Articulo
13.1% Usén-Ramirez fue condenado a cinco afios y seis meses de prisién por
hablar en television acerca de una supuesta conducta criminal que tuvo
lugar en una prision militar, y por deshonrar al ejército venezolano.'® La
Corte decidio que la ley era demasiado ambigua para reunir los requisitos
de legalidad, porque no establecia claramente los elementos del crimen,
ni especificaba la mens rea necesaria para la condena.'

Legitimidad Democrdtica

El principio de legalidad esta inextricablemente ligado al de legitimi-
dad. El articulo 13 requiere, para ser valida, que la imposiciéon de respon-
sabilidad debe ser también legitima.'”

121d. §17.

(169 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No. 177 §§ 63-66 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_177_esp.pdf.

(169 Uson-Ramirez vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 §§ 38,5657 (20 Nov. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_207_esp.pdf

15 1d. § 38.

160 1d. § 56.

(169 Convencién Americana, nota supra 2, art. 13.
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En la Opinién Consultiva-05/85, la Corte afirmé que este principio
debe ser entendido como uno que requiere que las autoridades publicas
se conduzcan en estricta conformidad con los requisitos establecidos tanto
en los sistemas constitucionales e Interamericano.'*®

En las Américas, la legitimidad requiere del ejercicio efectivo de una
democracia representativa, incluyendo, entre otras, el respeto a puntos de
vista divergentes.'®

Necesidad

La necesidad de la responsabilidad ulterior dependera de su origen y
proposito, es decir, si acaso esta orientada a satisfacer un interés publico
imperativo, dentro del marco de una democracia representativa. Entre los
medios que pueden ser empleados para alcanzar este objetivo, el menos
restrictivo debe ser escogido.'”” Finalmente, si el “orden publico”, “la moral
publica”, “la seguridad nacional”, “la salud ptblica”, u otro concepto es
invocado para establecer responsabilidad ulterior, tales expresiones deben
ser sujetas a una interpretacion estrictamente ligada a las justas demandas
de una sociedad democratica, las cuales, por supuesto, incluyen la libertad
de expresion.

Aunque la Convencion Americana no establece explicitamente el
requisito de la “necesidad”, la Corte establecid que este requisito aplica a
cada articulo en la Convencion Interamericana, de conformidad al Arti-
culo 29."7! Este ultimo establece que todos los articulos de la Convencién
deben ser interpretados como protegiendo la democracia representativa.'’?
La Corte, en su jurisprudencia, reconoce la diferencia en la terminologia
de la Convencion Americana y el Articulo 10 de la Convenciéon Europea,
la cual usa la expresion “necesaria en una sociedad democratica”.'”® La
Corte determind que esta diferencia es irrelevante, ya que la Convencion
Europea no contiene ninguna disposicion comparable con el articulo 29
de la Convencién Americana.

Desafortunadamente, la Corte en Kimel y Usén-Ramirez no establecio
que las sanciones criminales por discurso violaban la Convencién

168 Opinién Consultiva OC-06/86, nota supra 161.

169) Id

170 Opinién Consultiva OC-05/85, nota supra 1, § 46.

7D 1d. § 44. El Articulo 29 de la Convenciéon Americana prescribe lo siguiente:

Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido de: c)
excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza. Convencién Americana, supra note 2, art. 29(c), (d).

(7 Opinién Consultiva OC-05/85, nota supra 1, § 44.

079 1d. §§ 44-45.

(
(
(
(
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Americana."”* Sin embargo, en Kimel, la Corte declaré que las sanciones
criminales deben ser reservadas para conductas extremadamente graves,
y deben ser basadas en informacion que “demuestre la absoluta necesidad
de recurrir a procedimientos criminales”."”” En Usdn-Ramirez la Corte
expandié el derecho al honor para no solo incluir a individuos, sino
también al propio gobierno, reiterando que no descarta la responsabilidad
criminal completamente, sino que crea un alto estandar para imponer
responsabilidad criminal para proteger el derecho del gobierno al
honor."”® En Tristdn-Donoso v. Panamd, la Corte senald que factores tales
como la gravedad extrema de la conducta, la malicia real, y los injustos
danos causados, pueden ser usados para evaluar la necesidad de los
procedimientos criminales.”” Luego de evaluar esos factores, la Corte
determind que la pena impuesta a Tristdn-Donoso era innecesaria.'”®

Por lo tanto, mientras la responsabilidad criminal no ha sido excluida,
la Corte ha desarrollado estrictos requisitos para evaluar si acaso hay una
“absoluta necesidad” de recurrir a la ley penal. Hasta ahora, la Corte no
ha encontrado una necesidad absoluta en ningtn caso.

Proporcionalidad

La responsabilidad ulterior debe ser proporcional al fin buscado, ya
sea que el fin sea asegurar el respeto por los derechos de los individuos,
la reputacion de terceras personas, o la proteccion de la “seguridad nacio-
nal”, “el orden publico”, “la salud publica”, o “la moral”. Este requisito
tiene gran importancia, ya que las multas, detenciones y encarcelamientos
excesivos, pueden tener el mismo efecto paralizante que la censura previa.

En Kimel v. Argentina, la Corte balance6 cuidadosamente bajo un es-
tandar “de proporcionalidad estricta”, el derecho de Kimel a expresar su
opinién y el derecho del juez a que su honor sea respetado, considerando
que ambos derechos son protegidos en la Convencion Americana.'”” La

(7% Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No. 177 §§ 78 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_177_esp.pdf.

(175) Id

(76 Usdn-Ramirez vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 § 69 (20 Nov. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_207_esp.pdf

(77 Ver Tristan-Donoso vs. Panama, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 § 120 (27 Ene. 20709), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_193_esp.pdf

(178) Id

(79 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser.
C) No. 177 § 58 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_177_esp.pdf.
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Corte establecio que la violacion al derecho de Kimel a la libertad de ex-
presion superaba el supuesto menoscabo del derecho a que el honor de
alguien sea respetado.’® La dura sancién criminal en Usdn-Ramirez fue
desproporcionada en relacién con el objetivo de proteger el honor del
ejército, segin la Corte. La proporcionalidad debe guiar el comportamiento
del estado en el ejercicio de su poder punitivo.'®!

Juicios de Valor

La imposicion de responsabilidad ulterior requiere de la existencia de
“malicia real”, entendida como (i) la indiferencia intencional por la veraci-
dad de los hechos, o (ii) negligencia grave.'® En su reporte sobre desacato,
la Comision abarcd el asunto y estableci6 el estandar de “malicia actual”
como el tinico compatible con la Convencién.'®

En su andlisis, la Comisién determiné que la exceptio veritatis, o la
necesidad del demandado de probar la verdad de sus declaraciones, es
abusiva.’® Argument6 que requerir tal prueba al demandado cambia el
peso de la prueba del demandante al demandado en contra de principios
legales claramente establecidos. Mds aun, en casos criminales, afecta la
presuncion de que el acusado es inocente hasta que se pruebe lo contrario.'®

En Kimel, si bien la Corte no excluyo la posibilidad de sanciones
criminales, sostuvo de manera explicita que esta posibilidad requiere la
concurrencia de distintos factores, incluyendo “malicia real”.®¢ En Tristin
Donoso v. Panamd, 1a Corte confirmo este enfoque.'® Tristan Donoso declard
que el Fiscal General de Panama intercepto sus llamadas telefonicas sin
contar con ninguna autorizacion legal. Una Corte en Panama sin embar-
go, determind que esto era falso e impuso a Tristdn Donoso una sancién
criminal y el deber de indemnizar. La Corte determiné que esto era des-

180 1d. § 94.

8 Usdn-Ramirez vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 § 87 (20 Nov. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_207_esp.pdf

8 Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion 1999, Inter-Am. Comm'n H.R.,
0O.A.S. Doc. OEA/ser.L./V./11.106, doc. 6, ch. II, § B(1)(a) (1999), disponible en

http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artID=135&IID=1 [De ahora en adelante
Informe de la Relatoria Especial 1999].

) 1d. ch. I, § B(1)(b).

(184

(185 Id

(189 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No. 177 §§ 78 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_177_esp.pdf.

(187 Tristan-Donoso vs. Panama, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser.
C) No. 193 § 120 (27 Ene. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_193_esp.pdf

)
) T
)
)
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proporcionado, porque cuando Tristdn Donoso hizo esta declaracion era
una determinacion razonable, sin malicia o negligencia grave.'®

Diferenciacién entre Opiniones de Hecho y Juicios de Valor

Los juicios de valor no generan responsabilidad, porque ellos no ase-
veran hechos. Son simplemente opiniones subjetivas que los individuos
libremente pueden determinar como validos o invalidos. Este tipo de
expresion esta protegido en términos amplios por el articulo 13, el cual
afirma que la libertad de expresion “comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”."®

En el Sistema Interamericano, hay un derecho explicito no sélo a “re-
cibir” informacion, sino también a “difundir” opiniones." Sila imposicion
ulterior de responsabilidad estuviese permitida en el caso de difusion de
juicios de valor, inhibiria tanto a la persona que expresa la opinién como al
debate en el cual las diferentes opiniones son expresadas. En Kimel la Corte
establecié que: Las opiniones expresadas por el sefior Kimel no pueden
considerarse ni verdaderas ni falsas. Como tal, la opinién no puede ser
objeto de sancion, mas aun cuando se trata de un juicio de valor sobre un
acto oficial de un funcionario publico en el desempefio de su cargo.

En principio, la verdad o falsedad se predica solo respecto a hechos.
De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba de
juicios de valor.™!

En el caso de Usén-Ramirez, La Corte enfatizo que es en el mejor interés
del ptiblico que el gobierno sea libremente sujeto al escrutinio publico.*
La Corte hizo énfasis en que las opiniones y reportes acerca del gobierno
deben ser permitidas en el discurso publico con una gran libertad de accion,
para fomentar una sociedad verdaderamente democratica.'”®

Regulacion Estricta de las Leyes de Desacato con la Convencion Americana

Las leyes de desacato establecen castigos por expresiones ofensivas
dirigidas a autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones, y estan
actualmente vigentes en al menos nueve estados miembros de la OEA.'*

189 1d. § 126.
189 Convenciéon Americana, nota supra 2, art. 13(1) (énfasis afiadido).
190 1d. art. 13(1).
9D Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No. 177 §§ 93 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_177_esp.pdf.

192) Usdn-Ramirez vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 § 83 (20 Nov. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_207_esp.pdf

(193) Id

9 Informe de la Relatoria Especial 2006, nota supra 3, ch. II, at 19, § 33.

(
(
(
(
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La Comision ha afirmado reiteradamente, a través de su jurisprudencia
como en su Informe sobre la Compatibilidad de Leyes “Desacato” con
la Convencion Americana de Derechos Humanos (“Informe sobre Le-
yes de Desacato”), que esas leyes son incompatibles con la libertad de
expresion.'”

Elreporte de la Comision siguid el acuerdo amistoso en el caso Horacio
Verbitsky vs. La Repuiblica Argentina, que resultd en la eliminacion de la ley
de desacato argentina.'*

En ese caso, un periodista argentino fue sentenciado a un mes de pri-
sion después de haber sido encontrado culpable de desacato, por haberse
referido a un juez de la Corte Suprema argentina como “asqueroso” en un
diario nacional, Pdgina 12."” La Comisidn estimé que las leyes de desaca-
to, cuando son aplicadas, afectan directamente el tipo de debate abierto
garantizado por el articulo 13, que es esencial para la existencia de una
sociedad democratica.'® El Relator Especial ahond¢ en el asunto y sefiald
que “las leyes de desacato buscan precisamente evitar el debate ptiblicos
y que los funcionarios publicos sean objeto de escrutinio o critica”, y que
esas leyes, “mas que cumplir una funcion de proteccion de la libertad de
expresion o de los funcionarios publicos, son normas que limitan la libertad
de expresion y debilitan el sistema democratico”.'”

19) Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1994, O.A.S.
Doc. OEA/Ser.L/V.88, doc. 9, rev. 1,ch. V, (1995) disponible en http://www.cidh.oas.org/
annualrep/94span/cap.V.htm#CAPITULO%20V:%A0 [De ahora en adelante Informe sobre Leyes
de Desacato].

9 1d. § 20.

9 Verbitsky vs. Republica de Argentina, Caso 11.012, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos., Informe No. 22/94, OEA/Ser.L./V./IL.88 doc. 9, rev.1, at 40 §§ 1, 19 (1995), disponible en

http://www.cidh.org/annualrep/94span/cap.Ill.argentinall.012.htm

1 Informe sobre Leyes de Desacato, nota supra 195, § 4(A).

19 Informe de la Relatoria Especial 1998, nota supra 8, ch. IV, § A, at 42. En un comunicado de
prensa, la Relatoria Especial manifest6 su opinion respecto de una decisién de una corte argentina
que sentenciaba al periodista Eduardo Kimel a un afio de carcel y a una multa. Comunicado de
Prensa, Oficina de la Relatoria Especia para la Libertad de Expresién, Inter-Am. Comm'n H.R,,
La Relatoria para la Libertad de Expresion Expresa su Oposicion a Decision Judicial en Argentina
(16 de Abril de 1999),. El sefialé que la Corte ha sostenido que, en una sociedad democratica, las
figuras politicas y ptblicas deben ser mas abiertas a la critica y escrutinio publico, y ese debate
abierto, que es crucial para una sociedad democratica, debe necesariamente incluir a aquellas
personas que participan en la creacién o aplicacion de politicas publicas. Id. Debido a que estos
individuos estan en el centro del debate ptiblico y estan conscientes de su exposicion al escrutinio,
deben mostrar mayor tolerancia hacia la critica. Id. La Relatoria de las Naciones Unidas para la
Libertad de Expresion para la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa, y el
Relator Especial de la OEA sostuvieron en una resolucion conjunta en que sostienen que existen
leyes en muchos paises, como las leyes de desacato, que limitan indebidamente el derecho a la
libertad de expresién, e instaron a los estados a reformar aquellas leyes para que estuviesen acordes
a sus obligaciones internacionales. Informe de la Relatoria Especial 1999, supra nota 182, Annex 2,
disponible en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=141&IID=2
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La Corte aclaré el asunto en Canese vs. Paraguay, estableciendo que un
diferente nivel de proteccion de la reputacion debiese ser aplicado a auto-
ridades publicas, individuos que ejercen funciones de naturaleza publica,
y politicos.” Este estdndar no estd basado en la naturaleza del sujeto, sino
en la caracteristica de interés publico inherente a las actividades o actos
de un individuo especifico.”

Mas aun, en Herrera-Ulloa vs. Costa Rica, la Corte observéd que esos
individuos que tienen influencia en los asuntos de interés publico se
han expuesto voluntariamente a un escrutinio ptblico mas intenso y,
consecuentemente, en este ambito, estan sujetos a un mayor riesgo de ser
criticados. Su actividad va mas alla de la esfera privada y cae dentro del
ambito del debate ptiblico.*

La Corte en Kimel reconocié que si bien la proteccion del honor y la
reputacion de una persona es un fin legitimo, “las autoridades publicas
deben ser mas tolerantes a las criticas por parte de los individuos”.>®
Sin embargo, la Corte consider6 en Uson-Ramirez que Venezuela tiene
un interés legitimo en proteger el honor del ejército y que imponer res-
ponsabilidad ulterior a la libertad de expresion podria estar justificado.***
En ambos casos, si bien la Corte no excluye sanciones penales, establece
una vara alta,”® un enfoque jurisprudencial reiterado en Tristdn-Donoso
vs. Panamd.**

d) Derecho de Acceso a la Informacion

El derecho al acceso a la informacion es fundamental para el desarrollo
continuo de la democracia. Se puede hallar en la subseccion uno del articulo 13

@0 Canese vs. Paraguay, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No.111, § 100 (g) (31 Agosto2004), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_111_esp.pdf.

(201) Id

@2 Herrera-Ulloa vs. Costa Rica, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 107, § 129 (2 Julio 2004), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_107_esp.pdf

@) Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser.
C) No. 177 § 68 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_177_esp.pdf.

@) Usoén-Ramirez vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 § 66 (20 Nov. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_207_esp.pdf

@91d. §§ 56, 66, 69, 83, 87; Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ser. C) No. 177 §§ 78 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_177_esp.pdf.

(2%) Tristan-Donoso vs. Panama, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser.
C) No. 193 § 112 (27 Ene. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_193_esp.pdf
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de la Convencion Americana, la cual prescribe que el derecho a la libertad de
expresion incluye la libertad de buscar y recibir informacién de todo tipo” 27

Con respecto a este asunto, la Corte ha sefialado que “una sociedad que
no estd bien informada, no es una sociedad que es plenamente libre”.*® Las
restricciones al acceso a la informacion sostenidas por instituciones publicas
o privadas (por ejemplo, instituciones crediticias) deben ser vinculadas “con
las necesidades legitimas de las sociedades e instituciones democraticas”.*”
Esto implica que la existencia de una prohibicion absoluta al acceso a la
informacion es incompatible con la Convencion Americana. Aunque son
posibles excepciones y restricciones limitadas (por ejemplo, por razones
de seguridad nacional), ellas deben ser interpretadas restrictivamente y
sujetas a revision judicial en todos los casos.

La Corte Interamericana fue el primer tribunal internacional en re-
conocer la libertad de informacion como parte del derecho a la libertad
de expresion, en el caso Claude Reyes vs. Chile. En ese caso, Reyes solicitd
informacién del Comité de Inversion Extranjera respecto de un proyec-
to de deforestacion que el denunciaba que podia ser perjudicial para el
medioambiente y desarrollo sustentable de Chile.?’ El gobierno chileno
fall6 en proporcionar parte de la informacion requerida y no dio una razén
para haberla retenido.?"

La Corte sostuvo que el incumplimiento del gobierno chileno en no
proporcionar parte de la informacion requerida, constituia una violacién
“del derecho a la libertad de pensamiento y expresion consagrado en el
Articulo 13 de la Convencién Americana en detrimento [de los solicitan-
tes]”, asi como un incumplimiento de la obligacion general de respetar y
asegurar los derechos y libertades establecidas en el Articulo 1(1) del mis-
mo.*? En 2005, Chile reformé su Constitucion en un esfuerzo por adaptar
sus leyes a la Convenciéon Americana, La Constitucién ahora establece
que la confidencialidad o secreto de la informacién debe ser establecida
por ley, provision que no existia al momento de los hechos de este caso.*”

Previo a la decision de la Corte, diversos organismos no jurisdiccionales
habian desarrollado el derecho a la libertad de informacion. La Comision
comenzo a desarrollar este derecho como “una las formas para garantizar el

@ Convencién Americana, nota supra 2, art. 13(1).

@ Opinién Consultiva OC-05/85, nota supra 1, § 70.

M 1d. § 42.

@10 Claude-Reyes y otros vs. Chile, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 151, § 3 (19 de Septiembre de 2006), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_151_esp.pdf.

@ 1d. § 3.

@2 1d. § 103.

@3 1d. § 100.
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derecho a la proteccion contra informacion abusiva, inexacta, o perjudicial
de las personas”.** Continuando con este proceso, la Comisiéon también
estableci6 un derecho de acceso a las bases de datos ptiblicas y privadas”
para actualizar, rectificar, anular o mantener en reserva, en caso de que sea
necesario, la informacion del particular interesado. Esta accién conocida
como habeas data se instituyé como una modalidad del proceso de ‘amparo’
para proteger la intimidad de las personas”.*'

La Comisidn se extendi6 en esta interpretacion en su Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humanos. En ese informe, la Comision establecié que
“el acceso a la informacién en poder del Estado, es un derecho fundamental
de los individuos y los estados tienen la obligacion de garantizarlo”.*

La Comision desarrolld el principio de la plena divulgacion en la regla
relativa al acceso a la informacion, lo cual crea una presuncion legal en
favor la informacion en poder del Estado, e impone tres condiciones a las
restricciones a este principio: Legalidad, proporcionalidad y legitimidad.
También sefiala la necesidad de un recurso judicial para revisar el rechazo
a una solicitud de informacion.?"”

En el andlisis de otro aspecto de la libertad de informacion, la Oficina
de laRelatoria Especial parala Libertad de Expresion sostuvo en su Informe
Anual de 2003 que “el derecho al acceso a la informacion es también un
componente del derecho a saber la verdad”.*® El Informe sefialé ademas:

@ Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2001, ch. III, § 26,
disponible en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/Informe %20 Anual %20
1999.pdf [En lo sucesivo Informe de la Relatoria Especial 2001].

@9 1d, en concordancia Informe de la Relatoria Especial 1999, nota supra 182, ch. II, § B(3).
Ademas, la accion de habeas data impone ciertas obligaciones para las entidades que procesan la
informacion: la obligacion de usar los datos para objetivos especifica y explicitamente sefialados,
y la obligacién de garantizar la seguridad de los datos respecto de acceso no autorizado o
manipulacion accidental. En los casos en que las entidades del estado o sectores privados obtienen
datos indebidamente y/o de manera ilegal, el solicitante debe tener acceso a esa informacién, aun
cuando sea clasificada, para que los individuos tengan control de la informacién que los afecta. La
accion de habeas data como mecanismo para asegurar la responsabilidad de agencias de seguridad
einteligencia, otorga dentro de este contexto, un medio para verificar que la informacién personal
ha sido obtenida de manera legal. La accién de habeas data otorga el derecho a la parte afectada, o a
los miembros de su familia, de determinar el propdsito por el cual la informacion fue recolectada, y,
si fue obtenida de manerailegal, para determinar si las partes responsables pueden ser sancionadas.
La divulgacion publica de practicas ilegales en la obtencion de informacién personal puede tener
el efecto de prevenir tales practicas por parte de esas agencias en el futuro.

@19 Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, Comisién Interamericana de Derechos
Humanos., O.A.S. Doc. OAS/Ser. L./V/11.116, doc. 5, rev. 1, § 281 (2002).

@7 Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion 2003, Inter-Am. Commn H.R,,
ch. IV, § 3, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=139&IID=2
[En lo sucesivo Informe de la Relatoria Especial 2003]. Ver también Claude-Reyes y otros vs. Chile,
Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No. 151, § 53 (19 de Septiembre de
2006), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf.

@19 Informe Anual de la Relatoria Especial 2003, nota supra217, ch. 1V, § 14.
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El derecho a la verdad es un derecho de caracter colectivo que permite a la
sociedad acceso a informacion es esencial para el desarrollo de los sistemas
democraticos y a la vez un derecho particular para los familiares de las
victimas, que permite una forma de reparacién, en particular, en los casos
de aplicacion de leyes de amnistia... . El acceso a informacion en poder del
Estado es analogamente necesario para evitar futuros abusos por funcionarios
gubernamentales y también asegurar la garantia de recursos efectivos contra
tales abusos.”’

e) Derecho de Rectificacion y de Respuesta

Habiendo establecido la libertad de expresion y pensamiento en el
Articulo 13, la Convencion Americana establece el derecho a la rectificacién
y respuesta en el Articulo 14.° En la opinion Consultiva OC-07/86, 1a Corte
sefalo que estos articulos estan inevitablemente relacionados: “los Estados
Partes deben respetar el derecho de libertad de expresién que garantiza el
articulo 13 y este tiltimo no puede interpretarse de manera tan amplia que
haga nugatorio el derecho proclamado por el articulo 14.1”.%

La Corte afiadié que el derecho a respuesta garantiza el respeto a la
libertad de expresion tanto en su dimension individual como colectiva. En
la dimension individual, la Corte reconoce que este derecho “garantiza al
afectado por una informacion inexacta o agraviante la posibilidad de ex-
presar sus puntos de vista y su pensamiento respecto de esa informacion
emitida en su perjuicio”.” La Corte ademas reconocio que en la dimensién
social, la rectificacion o respuesta permite a cada uno de los integrantes de
la comunidad recibir una nueva informacion que contradiga o discrepe
con otra anterior, inexacta o agraviante”.” Con respecto a esto, el derecho
acttia como un balance de informacion, el cual es necesario para que el
publico se forme una opinion verdadera y correcta.**

Sibien la Corte no ha tenido la oportunidad de aplicar la norma sobre
rectificacion a un caso contencioso, su opinién Consultiva OC-07/86 confir-
ma ciertos elementos de este derecho.?” Primero, el derecho a rectificacion
no puede incluir legitimamente juicios de valor. Segundo, debido a que
hay muchas maneras de expresar opiniones, la rectificacion o respuesta
puede no siempre ser cumplida a través del mismo medio (por ejemplo,
lugar, tamano, formato).

(219) Id

@20 Convenciéon Americana, nota supra 2, art. 14.

@2 Opinién Consultiva OC-07/86, nota supra 38, § 25.

@2 ]d. § 5 (Opinion Separada del Juez Hector Gros Espiell).
@)

@24)

@)

]

22! Id
224 Id
225 Id
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f) Situaciones de emergencia y su impacto en la Libertad de Expresion

La regulacion de situaciones de emergencia es de gran importancia
para la proteccion de los derechos en general, y para la proteccion del dere-
cho alalibertad de expresion en particular. Las situaciones de emergencia
surgen cuando hay una amenaza en contra de la vida de una nacion. Estas
situaciones permiten restricciones sobre derechos humanos, incluyendo el
derecho a la libertad de expresion.

En el hemisferio occidental, la situacion de emergencia ha sido nor-
malmente abusada. Amenazas imaginarias y reales emergencia se han
vuelto el argumento de preferencia para justificar abusos, y a menudo
violaciones masivas y graves de los derechos humanos.?® En un intento
de frenar esos abusos, la Convencion Americana regula las emergencias
de manera extensiva. El articulo 27 de esta Convencion establece las con-
diciones requeridas para declarar validamente una emergencia, enumera
los derechos no derogables, y los requisitos que deben ser cumplidos para
suspender otros derechos.”’

Las condiciones son estrictas (una amenaza real o inminente a la vida
de la nacion) y deben satisfacer estdndares muy elevados, como que el
Estado debe demostrar que los poderes a su disposicién en condiciones
de normalidad, no son suficientes para enfrentar eventos que afectan la
continuidad de la vida civilizada.?

@2 Ver de manera general Claudio Grossman, Situaciones de Emergencia en el Hemisferio
Occidental: Propuestas para Fortalecer la Proteccion de Derechos Humanos, en Derecho
Constitucional Comparado México-Estados Unidos 175 (James Frank Smith ed., Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas 1990).

@ Convenciéon Americana, nota supra 2, art. 27. El Articulo 27 prescribe lo siguiente: 1. En
caso de guerra, de peligro puiblico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad
del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en lamedida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social. 2. La disposicién precedente no autoriza la
suspension de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3(Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6
(Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12
(Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Protecciéon a la Familia); 18(Derecho al Nombre); 19
(Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias
judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos. 3. Todo Estado parte que haga
uso del derecho de suspension debera informar inmediatamente a los demas Estados partes en
la presente Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacion de los Estados
Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan
suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension.

@9 1d. Ver también Verbitsky vs. Reptiblica de Argentina, Caso 11.012, Comisién Interamericana
de Derechos Humanos., Informe No. 22/94, OEA/Ser.L./V./IL.88 doc. 9, rev.1, at 40 § 175 (1995),
disponible en http://www.cidh.org/annualrep/94span/cap.Illargentinall.012.htm; Convencion
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Los requisitos prescritos por la Comisién Americana para la suspension
temporal de derechos —incluyendo la libertad de expresion— son: 1) Nece-
sidad (no deben haber ninguna, alternativa posible en el caso concreto); 2)
oportunidad (la suspension de derechos es valida estrictamente por el tiem-
po requerido); 3) proporcionalidad (las medidas adoptadas no pueden ser
una reaccion excesiva por parte de las autoridades a la luz de la emergencia
existente); 4) compatibilidad (con otros deberes impuestos por el derecho
internacional); 5) no discriminacion; y 6) cumplimiento de la ley por parte de
las autoridades (desde la suspension temporal de derechos supone acciones
por parte de las autoridades de acuerdo a la ley, declaradas por razones de
interés general y para el proposito por el cual fueron establecidas).”

8) Relacion entre la Libertad de Expresion y Democracia

Tanto la Corte como la Comisién han establecido que hay un vinculo
inherente entre la libertad de expresion y la democracia.”’ Como se sefiald
antes en este articulo, en la Opinion Consultiva OC-05/85, la Corte esta-
bleci6 que “la libertad de expresion es una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democratica”,*' y que esta libertad es esencial para
el desarrollo de los partidos politicos, sindicatos, sociedades cientificas y
culturales, y para aquellos que deseen influenciar al publico.**

La Comision explicd su posicion con respecto a este punto, en su queja
ante la Corte en el caso Ivcher Baruch-Bronstein vs. Perii. Afirmo que el Articulo
13 refleja una interpretacion amplia de la libertad de expresion y de autonomia
personal, cuyo objeto es proteger y fortalecer el acceso a la informacion, ideas
y expresiones de todos los tipos, para fortalecer el proceso democratico. El
respeto por esas libertades no esta limitado a permitir la circulacion de opiniones
eideas “aceptables” . Mas aun, en Canese vs. Paraguay, la Comision establecio:

El derecho alalibertad de expresion es precisamente el derecho del individuo
y de toda la comunidad a participar en debates activos, firmes y desafiantes
respecto de todos los aspectos vinculados al funcionamiento normal y ar-
monioso de la sociedad. Muchas veces estos debates pueden ser criticos y

Americana, nota supra 2, art. 27; Claudio Grossman, El Régimen Hemisférico Sobre Situaciones
de Emergencia, Servicio Editorial del Instituto Interamericano de Derechos Humanos 155 (1993).

@) Convencion Americana, nota supra 2, art. 27.

30 Informe de la Relatoria Especial 1999, nota supra 182, Vol. III, Annex 5 (1999), disponible
en http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=60&1ID=2 La Declaraciéon de
Chapultepec, redactada por la Sociedad Interamericana de Prensa, y adherida por varios paises
miembros, sefiala que la batalla por la libertad de expresién y de la prensa, cualquiera sea el medio,
es una causa esencial de la democracia y de la civilizacion en el hemisferio.

@31 Opinién Consultiva OC-05/85, nota supra 1, § 70.

(232) Id

) Denuncia Ivcher-Bronstein, nota supra 105, at 27.

(234) Id
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hasta ofensivos para quienes ocupan cargos publico o estan vinculados a la
formulacion de la politica ptiblica.”®

Como lo ha sefialado la Relatoria Especial, cuando el debate es restrin-
gido, el desarrollo de la democracia es interrumpido, porque se impide el
debate libre de ideas y opiniones entre ciudadanos.**

La conexion entre libertad de expresién y democracia ha sido parte de un
proceso de desarrollo dentro del contexto de la OEA. Actualmente, s6lo los es-
tados democraticos pueden convertirse en miembros de aquella Organizacion.
Un importante hito en este proceso fue alcanzado cuando la Resolucion 1080
de la OEA fue adoptada en Santiago, Chile en 1991.*” Permite a los 6rganos
politicos de la OEA tomar medidas activas, incluyendo iniciativas diploma-
ticas, cuando el proceso constitucional de un pais se rompe.*®

La Carta Democratica Interamericana amplia el &mbito de situaciones
que autorizarian acciones por parte de la OEA.*?° La Carta especificamente
menciona el respeto por la libertad de expresion. Construida, como fue,
sobre la jurisprudencia citada anteriormente, determina que la democracia
provee la base tedrica y prdactica para garantizar la libertad de informa-
cién, como una estructura necesaria para asegurar el cumplimiento con
los derechos humanos.**

@ Canese vs. Paraguay, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No.111, § 72(g) (31 Agosto2004), disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_111_esp.pdf.

@9 Informe de la Relatoria Especial 1998, nota supra 8, at 4.

@7 Resolucion 1080 (XXI-0/91), Democracia Representativa, Quinta Sesion Plenaria de la OEA
(5 de Junio de 1991), disponible en http://www.oas.org/es/sla/docs/ag03805501.pdf

@9 1d.; Carta Democratica, nota supra 47, art. 20.

@) Ver generalmente Carta democratica, nota supra 47.

@40 Id. art. 4. La consolidacién y expansion de las democracias en la region resultara, si
consideramos las experiencias a nivel comparado, en un mayor desarrollo de las bases tedricas
del derecho a la libertad de expresién. Hay varias teorias claves que demuestran la importancia
de la libertad de expresién en una democracia. Entre esos tedricos estan el Juez de la Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos Oliver Wendell Holmes, y Vincent Blasi. Es de esperar
que un mayor desarrollo teorético regional evolucionara a través del hemisferio, a medida que
la interpretacion de este importante derecho se expanda. Oliver Wendell Holmes’ “Marketplace
of Ideas” la teoria fue adaptada en el voto disidente de un caso de la Corte Suprema de Estados
Unidos, Abrams v. United States 250 U.S. 616 (1919). En ese caso, La Corte Suprema de Estados
Unidos confirm¢é una sentencia que condenaba a los acusados de conspirar para “incitar, provocar
y fomentar la resistencia a los Estados Unidos en [la I Guerra Mundial]”. El Juez Holmes, en su
voto disidente, expuso su teoria sobre la importancia de que se exprese uno mismo. Esta teoria
es que el libre discurso funciona mejor cuando esta sujeto a las presiones y pruebas del lugar del
mercado. La excepcion seria si las opiniones y exhortos expresados “inminentemente amenazan
con interferir de manera inmediata los legitimos y apremiantes propdsitos de la ley, de manera
tal que un control inmediato es requerido para salvar al pais” Id. at 630. Alexander Meiklejohn
argumento que la libertad de expresion es esencial para la autonomia. Esta teoria sostiene que las
personas deben ser libres de expresar sus opiniones, sin temor a una restriccién a su discurso, y
que las naciones deben rechazar demandas de injurias, de manera tal que todos los medios puedan

53



Craupio GROSSMAN

III. CONCLUSION

La interpretacion de la Convencion Americana por parte de la Corte y
de la Comision, ha desarrollado un marco normativo disefiado para pro-
teger la libertad de expresion en el Sistema Interamericano. La obtencion
de la proteccién plena del derecho a la libertad de expresion requiere que
los estados cumplan cabalmente con las normas regionales existentes, asi
como la incorporacion de ellas en las legislaciones locales. Para cumplir
con estas obligaciones, las siguientes medidas son esenciales.

Primero, las leyes de desacato deben ser derogadas, y mas aun, la
difamacion debiese resultar s6lo en responsabilidad civil. Aunque la Cor-
te Interamericana ha mantenido una posibilidad residual de sanciones
criminales, la imposicion de tales sanciones esta sujeta a una evaluacion
rigurosa. Hasta ahora, dicha evaluacion no ha sido satisfecha en ningtin
caso llevado ante la Corte.**! El libre intercambio de ideas es esencial
para una sociedad democratica, y la posibilidad de sanciones criminales
en materias de interés publico tiene un efecto paralizante. Mas aun, es
preferible defender el honor de los individuos que acttian en el ambito
publico, solamente a través de sanciones civiles, debido al efecto sofocante
que la criminalizacién del discurso tiene sobre el debate. Debido a la linea

criticar al gobierno y a autoridades de gobierno. Meiklejohn vio el caso de la Corte Suprema de
Estados Unidos, New York Times v. Sullivan, como “una ocasién para bailar en las calles”. Citando
a Harry Kalven Jr., The New York Times Case: A Note on “The Central Meaning of the First
Amendment,” 1964 Supreme Ct. Rev. 191, 221 (1954). En Sullivan, la Corte Suprema de Estados
Unidos sentencié que una autoridad publica no podia demandar por injurias en contra de criticas
a su conducta oficial. Segun la Corte, “todo aquello que es anadido al ambito de las injurias es
sustraido del libre debate”. El caso Verbitsky es un ejemplo del uso de una ley de desacato por
parte de autoridades del gobierno en el Sistema Interamericano. Este caso, finalmente resuelto por
un acuerdo amistoso, llevé a la revocacion por parte de Argentina de sus leyes sobre injurias y a
retirar la acusacion de desacato en contra de Verbitsky. En 1977, Vincent Blasi expuso su teoria
de que “el libre discurso, la prensa libre y la libertad de asamblea” pueden servir para el control
del abuso de poder por parte de autoridades publicas. La Corte Interamericana, resolvié que el
acceso a la informacion publica permite al publico el “preguntar, investigar y considerar si acaso
las funciones publicas son llevadas a cabo adecuadamente”. Ver Claude-Reyes y otros vs. Chile,
Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No. 151, § 151 (19 de Septiembre
de 2006), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf.. En
este sentido, la Corte adopto la teoria de Blasi de que el derecho a la libertad de expresion puede
ser usado como un “poder controlador” sobre el Estado.

@4 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No.
177 § 78 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_177_
esp.pdf. Rios y otros v. Venezuela, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser.
C) No. 194, § 37 (28 Enero 2009), disponible en ttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_194_esp.pdf; Tristan-Donoso vs. Panama, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ser. C) No. 193 § 112 (27 Ene. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_193_esp.pdf. Ver también Valle-Jaramillo y otros. vs. Colombia, Sentencia, Corte
Interamericana de Derechos Humanos (ser. C) No. 192, §§192-197 (27 de noviembre de 2008),
disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_201_esp.pdf
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tenue que existe entre asuntos publicos y privados, hay también ventajas
en descriminalizar el discurso en todas leyes sobre injurias y calumnias.
Nuevamente, el honor de las personas puede ser defendido a través de la
responsabilidad civil. Si bien no hay jurisprudencia desarrollada por la
Corte Interamericana en este asunto, el lenguaje del Articulo 13 requiere
sanciones proporcionales y provee fundamentos para una interpretacion
que excluye la aplicacion del derecho penal.

En la opinién concurrente en Kimel vs. Argentina, el juez Sergio Garcia-
Ramirez elaboro en base a su opinion previa en Herrera-Ulloa, y abogo por
un completo alejamiento de sanciones penales hacia procedimientos civi-
les.?2 El considera las medidas adoptadas por la mayoria en la sentencia
de Kimel para limitar las sanciones criminales, como insuficientes e inst6 a
que los mismos resultados puedan ser logrados a través tribunales civiles,
sin las desventajas que un proceso ante un tribunal criminal conlleva.?*

Segundo, la responsabilidad civil ulterior debe ser también estricta-
mente regulada porque paraliza la libertad de expresion. El razonamiento
de la Corte en el caso Kimel ha proveido un marco para el analisis que
debe ser estrictamente aplicado.”** Como se sefiald en la seccion anterior
“Responsabilidad Ulterior”, el Articulo 13(2) dela Convencion Americana
requiere expresamente que las restricciones y el ambito de la responsabili-
dad estén determinados por ley. Interpretaciones amplias de causales que
funden la imposicidon de responsabilidad ulterior o una responsabilidad
civil desproporcionada, impactan negativamente en la libertad de expresion
de ideas y pueden tener el mismo impacto que la censura previa.

Tercero, la defensa al honor debe estar limitada a personas naturales
y no debe ser extendida a instituciones. De esta manera, deben excluirse
situaciones donde la expresion de opiniones sea calificada de “injuria con-
tra la Fuerza Armada Nacional”, como en Usdén-Ramirez.** Las legitimas
preocupaciones sobre seguridad nacional en el marco de una sociedad de-
mocratica, pueden ser consideradas para los propositos de responsabilidad
ulterior, pero no hay lugar en la Convencion para recurrir a los conceptos
de honor que han sido disefiados para proteger a los individuos.?*

@9 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser. C)
No. 177 §§ 19-26 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_177_esp.pdf.

@9 1d. §§ 21, 26.

@9 1d. § 58.

%) Usdn-Ramirez vs. Venezuela, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos
(ser. C) No. 193 § 37 (20 Nov. 2009), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_207_esp.pdf

@46 Ver Convencién Americana, nota supra 2, art. 13(2)(b). Ver también Convencion
Americana, nota supra 2, art. 27.
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Cuarto, la libertad de expresion requiere pluralismo en los medios y el
rechazo a monopolios publicos o privados. Para alcanzar este objetivo, leyes
antimonopolio deben ser desarrolladas y aplicadas estrictamente. Mas atin, la
Corte ha resuelto que los estados tienen una obligacion positiva de “no sélo
debe minimizar las restricciones a la circulacion de la informacion sino también
equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacion de las distintas
informaciones en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo”.*’

Es importante dar orientaciones a los estados, a los medios de comuni-
cacion, y al publico en general, respecto del contenido de la interpretacion
de la Corte.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion podria jugar un rol
crucial en este proceso. Esta dentro de su mandato el presentar estudios
en informes a los estados o a la Comision, que contribuyan a la realizacion
plena dela libertad de expresion. Estos estudios pueden convertirse, si son
adoptados por la Comision, en interpretaciones validas de la Convencion
Americana.

En las condiciones del hemisferio, donde el autoritarismo es un acon-
tecimiento reciente y estamos siendo testigos de nuevos intentos de centra-
lizacion del poder, la importancia de un marco normativo que asegure la
libertad de expresion es esencial. La necesidad de asegurar una expresion
pluralista debe enfocarse en que se sumen de voces y no solamente en las
situaciones en que la libertad de expresion es aplacada, un peligro que
desafortunadamente esta presente en la actualidad. La importancia de
este asunto requeriria la identificacion de criterios legitimos para asegu-
rar la expresion pluralista, por parte de un drgano de autoridad, como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Quinto, la transparencia debe ser fomentada tanto en las funciones
tanto del gobierno como de las instituciones privadas. La adopcion de leyes
locales que garanticen el libre acceso a la informacion que se encuentra en
manos del gobierno o instituciones privadas, es fundamental para conse-
guir la proteccion plena de la libertad de expresion.

Finalmente, el rol del Sistema Interamericano continua siendo crucial,
proveyendo un espacio para promover y proteger el derecho a la libertad de
expresion, cuando un estado no es capaz o no desea cumplir sus obligacio-
nes internacionales. Ese rol, sin embargo, necesita ser expandido atin mas.

La Oficina de la Relatoria Especial necesita ser fortalecida para ase-
gurar que recibe suficientes recursos para funcionar adecuadamente. La
Oficina de la Relatoria es principalmente financiada por donaciones, lo

@47 Kimel vs. Argentina, Sentencia, Corte Interamericana de Derechos Humanos (ser.
C) No. 177 § 57 (2 Mayo 2008), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_177_esp.pdf.
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que convierte en un desafio la planificacion de largo plazo. Ademas, la
Relatoria Especial debe ser capaz de llevar a cabo visitas in loco no anun-
ciadas —particularmente en situaciones donde la vida de los periodistas
estd en juego.

La capacitacion en derechos humanos sobre el derecho a la libertad
de expresion para servidores publicos, jueces, abogados y periodistas,
es requerida para invocar y aplicar normas internacionales en el &mbito
local. Esta capacitacion podria jugar un rol preventivo, en la medida que
las violaciones al derecho a la libertad de expresion son el resultado de
una falta de conocimiento respecto de su contenido.

El Sistema Interamericano debiese fortalecer su sistema de peticiones
sobre el derecho a la libertad de expresion. Esto puede ser logrado ase-
gurando audiencias y decisiones prontas de los casos en que este derecho
esta envuelto, incluyendo medidas provisionales si un dano irreparable
se presenta. El sistema debe también denunciar la falta de cumplimiento
de las decisiones de los 6rganos supervisores, por parte de los estados
que han violado la Convencion Americana. Como minimo, los drganos
politicos deben poner en la agenda las decisiones de los 6rganos super-
visores, incluyendo violaciones al derecho a la libertad de expresion. La
discusion especifica sobre violaciones a los derechos humanos moviliza a
la opinién puiblica y tiene potenciales repercusiones politicas internas para
el gobierno. La discusion ptblica también crea espacio para la adopcion de
medidas regionales para proteger y promover esta libertad, por ejemplo,
la suspension de la participacion en la organizacion cuando este derecho
sea violado, en conformidad con la Carta Democratica.?*

El impacto de la discusion publica de violaciones y la voluntad politica
de actuar en cada caso son temas debatibles. Sin embargo, las victimas per-
ciben la total ausencia de debate y accidn por parte de los 6rganos politicos
de la OEA, respecto de violaciones a los derechos humanos, como la peor
alternativa. Los gobiernos que violan los derechos humanos hacen todo lo
posible para silenciar a las victimas. Un debate precedido por la decision
de un érgano de autoridad, puede no asegurar una reparacion o el castigo
al infractor. Sin embargo, puede conllevar la posibilidad de influenciar a
los actores nacionales e internacionales, en el largo proceso de alcanzar el
pleno respeto de la dignidad humana.

@4 Ver Carta Democratica, nota supra 47, art. 21.

57






NoTAS







DOS LIBROS SOBRE LAS DEMOCRACIAS LATINAS
(1913-1916) *

Francisco Garcia Calderon

I. PROLOGO

No olvidaré mi postrera entrevista con ese noble espiritu que fue Carlos
Arturo Torres. Venia del Norte el hidalgo colombiano y parecia traer de
su contacto con un pueblo brumoso un grave sentido de la vida. Habia en
su mirar velado y triste, el anuncio de la muerte proxima o la amargura
de nuestras discordias jacobinas. Hablamos de América, y comprendi que

) Estos dos textos de Francisco Garcia Calderdn (1883-1953) muy citados, son practicamente
desconocidos. Resumen, en el fondo, sus ideas basicas sobre la gobernabilidad politica en la década
de 1910, que estan mas desarrolladas en libros suyos de la misma época (Las democracias latinas
de América, Creacion de un continente) y que tuvieron gran éxito. El primero es un prélogo al
libro Vicios politicos de América de Enrique Pérez (Lib. Paul Ollendorf, Paris 1913, c.); el segundo
es un comentario o apreciacion del libro Los idolos del foro de Carlos Arturo Torres (Editorial
América, Madrid 1916, c.) que es edicién postuma. La primera edicion de este libro es de 1909, en
Valencia, Espafia y aparecié con el nombre latino: Idola fori, tomado de Bacon. La segunda edicion,
probablemente de 1912, tiene prélogo de Rodo, con quien cultivé amistad epistolar (cf. José Enrique
Rodd, Obras completas, Edit. Aguilar, Madrid 1967 pp. 1424-1425) La tercera edicién que he tenido
amano es la que incluye el texto de Garcia Calderén, que ha debido ser un comentario aparecido
en una publicacion de la época. De Enrique Pérez no se tiene noticias, o por lo menos no las he
encontrado. Se desprende de lo que comenta Garcia Calderdn que era un joven promisorio que se
dedico luego al mundo empresarial, lo que explica que no haya podido obtenerse mayores datos
de él de caracter académico. La fecha es con seguridad 1913, por las referencias que tenemos. El
caso de Carlos Arturo Torres (1867-1911) es distinto, pues es un personaje ampliamente conocido,
con copiosa obra en varios campos, y colombiano como Enrique Pérez. Como los textos de Garcia
Calderdén no han sido reproducidos independientemente y han quedado como perdidos, es que los
juntamos en esta oportunidad con un titulo ad hoc, para rescatar planteos desconocidos u olvidados
del gran pensador peruano (D.G.B).
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el fuerte pensador habia olvidado la fraseologia tropical para adquirir
ese alto sentido politico que es privilegio sajon. El autor de “Idola Fori”
iba a tierra de gentiles a destruir estériles supersticiones, a ensefiar a los
idedlogos un sensato patriotismo. Murié en Caracas, en plena robustez
cerebral, lleno de promesas y esperanzas, como si el genio de la anarquia
hubiera querido herir a su futuro dominador.

Aqui tenéis a Enrique Pérez, no discipulo pero si émulo de Torres. La
misma inicial nobleza, la prudencia sajona unida al entusiasmo latino, una
critica minuciosa que termina en esperanza. Ambos pensadores son de la
misma familia espiritual: tienen en sus manos esa cadena magnética de
que hablaba Platon, y por ella pasa un gran fervor patriotico.

Nada es mas curioso que el contraste entre el jacobinismo colombiano
y la influencia que en esa tierra apasionada, tuvieran siempre los filéso-
fos y los politicos ingleses. Desde los tiempos de Santander, admirador
de Bentham, hasta los de Rafael Nufiez, discipulo de Spencer, una
patria dogmatica, exclusiva, adopta en sus escuelas profesores de
relativismo y de sentido practico. Decia Rafael Nunez que no hay pais
mas iconoclasta que el colombiano: alli se lucha por ideas, por dogmas,
por bizantinas formulas; se desdefia a los caudillos, se sacrifica familia y
fortuna por la Verdad. En medio de una América personalista, dividida
por la voluntad insaciable de grandes y pequenos caciques, se levantan
estos cruzados irreductibles, dominados por un odio teoldgico, en inter-
minables guerras religiosas que ostentan una extrana y barbara grandeza.
¢(Leen a los politicos ingleses en busca de serenidad, admiran a aquellos
maestros en el arte de las transacciones y de las adaptaciones, porque se
sienten penetrados por el virus dogmatico?

El ejemplo de estos escritores nos hace esperar que en Colombia ven-
dra, después del idealismo desenfrenado, la sensatez que ellos predican, el
evangelio de la tolerancia y de la paz.' Una feliz intuicion los lleva a buscar
modelos en Inglaterra, gran pueblo que une la libertad a la tolerancia, in-
quieto misticismo a la ardorosa conquista de lo til, lirismo desbordante a
la ciencia del comercio y del imperio. Yo diria a los politicos colombianos
y sud-americanos: “olvidad a Benjamin Constant y a Lamartine, olvidad
el anticlericalismo y leed a Lecky, a Baghehot, a Charles Dilke, aprended
la ciencia de gobernar en los discursos de Gladstone, en la obra de Pitt, de
Disraeli y de Palmerston”.

Ellibro que publica Enrique Pérez revela esa nueva inspiracion: cultura,
armonia, conquista de la tierra fecunda, parecen aspectos esenciales de su

) Fue escrito este prologo a fines de 1912. Las elecciones recientes demuestran que los partidos
aceptan la colaboracion patridtica a favor del orden y olvidan su fervor anarquico.
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magisterio politico. No solo se refieren sus observaciones a la agitada repu-
blica colombiana: la analogia espiritual entre todas las naciones del Nuevo
Mundo les da un caracter general, americano. Parcialmente se libran los
pueblos centrales de los males que condena, pero en la vasta region tropical
la politica presenta los mismos rasgos lamentables que en Colombia. Anar-
quia, combate de barbaros caciques, tenaz olvido de los intereses generales,
pequeno patriotismo local que destruye toda fuerte unidad, fanatismos rojo
y negro que arruinan a las débiles reptblicas mientras abundan tesoros en la
tierra inviolada, tal es el cuadro sombrio de estas prematuras democracias.
Enrique Pérez analiza sin piedad aquella funesta discordia, y espontanea-
mente surge de un capitulo de su libro —del estudio de las constituciones
intertropicales— la condenacion de los socidlogos sajones que piden, para
el Trépico anarquizado, el “control” de los pueblos fuertes.

“Debemos, escribe Pérez, sobreponer el amor a la patria a la pasion
o mas bien a la obsesion de partido”. ;Sera vano este deseo generoso?
Recuerda que, en su patria y en todo el Continente, las luchas politicas
han sido “promovidas y prolongadas por la conquista del Poder, esto es,
por el autoritarismo, no por las ideas, esto es, por la doctrina”. Pero, en la
noble tierra colombiana, donde se combati6 por ideas, por dogmas intran-
sigentes, ;no fue perpetua la guerra civil? No, toda lucha de doctrinas o de
personas que se convierta en jacobinismo, sera fuente para el nuevo mundo
latino: prediquemos, como Pérez, el evangelio de la tolerancia. Espafoles
y catolicos, conservamos, aun cuando abandonamos a la Iglesia tutelar y
a la metrépoli civilizadora, la invulnerable rigidez de la Espafa fanatica.
Somos inquisidores, incapaces de duda provisional, de analisis moderado,
de relativismos. Solo ensefiando como Spencer que hay un alma de verdad
en las cosas que creemos falsas, que ni la ciencia misma alcanza completa
certidumbre, que toda sincera conviccion es digna de respeto, que el error
de hoy es quiza la verdad de mafana, que contra las ideas es estéril la vio-
lencia, que el martirio vigoriza a todos los fanatismos, podremos destruir
esa herencia dogmatica que aniquila a los pueblos americanos.

Pérez critica dasperamente los fanatismos religioso y antirreligioso. Su
ideal es una republica laboriosa. “El tiempo que debiera haberse empleado
en la formacion de hombres practicos, de hombres aptos para acometer con
energia el desarrollo de paises privilegiados en todo sentido, escribe con
razon, se malgasto en formar filésofos, en comentar a Tracy y a Bentham, a
Darwin y a Schopenhauer”. El industrialismo, la creacion de una burguesia
independiente (que transformara pronto a la Argentina), la paz civil, son
necesarios en las democracias de ultramar. Pérez es émulo de Alberdi, y sus
nobles ensefianzas reflejan, con una nota personal indiscutible, el cédigo
de reformas practicas del pensador argentino.
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Confia en el beneficio de la educacién primaria. El analfabetismo, he
ahi el enemigo, diria el escritor colombiano. “La América intertropical no
se emancipard, piensa, de la tirania caudillesca mientras no se ensefien a
la gran masa analfabeta los deberes que impone la ciudadania”. No solo
aconseja este desarrollo de la cultura elemental sino también la educaciéon
de las clases superiores. Este doble movimiento convergente —elevacion
intelectual de las clases inferiores, educacion moral y civica de la clase diri-
gente— destruira al caciquismo tirdnico, la servidumbre del indio, la guerra
civil que solo sirve “para cambiar de amo o para entronizar al déspota”.

Inexpugnable en la critica, seguro en el andlisis, me parece menos
firme el sagaz ingenio de mi distinguido amigo Pérez, cuando propone
reformas y sugiere soluciones concretas. Un impreciso idealismo lo lleva
a decir: “hay que fundar la republica sobre la granitica base de institu-
ciones perdurables”. Pero ;Qué instituciones tiene ese grave caracter de
eternidad? ;Como crearlas en nuestras inquietas democracias? Otra vez
escribe, como los grandes romanticos del 48: “que se legisle para la Nacion
al amparo de la paz que se funda en la justicia”. Y hay, en su libro, fuertes
paginas contra lo que el pensador colombiano llama el Porfiriato, que me
parece un generoso error. El Porfiriato es la tirania civilizadora. No la
instaurd en México Porfirio Diaz, inferior a su misién, incapaz de crear,
en torno suyo, sucesores o émulos y de preparar la futura paz, a pesar de
una grandeza austera y a veces teatral, de su patriotismo y sus dones de
gobierno. Pero, la idea no ha muerto. Se puede condenar tal sistema en
nombre de la libertad, demostrar —jcuan facilmente! — que es contrario a
la vida democratica, al libre sufragio, a la esencia del gobierno represen-
tativo. Pero en América necesitamos de una politica que corresponda al
estado social: en vano consagramos en sonoras Constituciones principios
exoticos. Y el Porfiriato me parece el tinico régimen adaptado a la incierta
existencia del hoy. El buen tirano es el ideal en las naciones del Trdpico, es
decir, el civilizador enérgico que impone el orden, que detiene la disgre-
gacion social, que desarrolla las industrias y el comercio y funde las castas
discordes. Los reyes europeos venciendo la anarquia feudal y el choque
de razas con dura mano, formaron naciones: nuestros dictadores cuando
no han sido exponentes de la barbarie analfabeta, han realizado igual obra
organizadora Nadie que analice, sine ira et studio, la historia americana,
podra desconocer que Rosas y Portales, Rafael Ntfiez y Garcia Moreno,
Castilla y Santa Cruz fueron rudos agentes de progreso y de paz.

Al observar a los mediocres que son legién en América, escribe Enrique
Pérez un ensayo de psicologia social en que todo es digno de elogio: la
vengadora ironia, el cuadro firme, la pasion que anima al libro. ;Quién no
conoce a los Mediocres? Nos gobiernan y nos divierten. Graves, sonoros,
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asaltan el poder o los bancos del Congreso, y desde alli legislan 0 adminis-
tran con ignorancia universal. Son ejemplares de un tipo definitivamente
retratado por Eca de Queiroz en Pacheco, el gran Pacheco. Envuelto en
grave levita, serio y silente, Pacheco asombra a todos por su inalterable
gravedad. Ni sonrie ni opina: usa del silencio que es de oro. Y todos pien-
san: si Pacheco hablara jque sentencias fluirian de sus labios magistrales!
Refiere amable cronica que, reunidos en intima fiesta, rodeaban al conde
de Montesquiu-Fézensac sus admiradores. Vagaba la charla sobre achaques
literarios, y de pronto el afiligranado anfitrion call6. Un ddcil secretario o
humilde discipulo exclamé entonces: jaun el silencio del conde es admi-
rable! De esos silencios ha vivido nuestra historia politica bajo el imperio
de la Mediocridad. Han llegado a hacer de la opinién, de la idea, cosas
odiosas, porque suponen reflexion y talento. Un buen sentido, que no es
sino la ignorancia ensimismada, se expresa en los momentos solemnes,
con vana fraseologia o en decir pomposo.

Contra la legion de los mediocres se levanta, irdnico y altivo, mi amigo
Pérez. Armoniosamente en él se juntan el escritor y el hombre de accién. No
predica energia desde una torre de marfil. Ha viajado y ha luchado, ha reali-
zado empresas practicas con empefio infatigable. Su biografia se condensa en
hechos, no en gestos ni palabras. Desde su primera juventud ha batallado en
la prensa, ha sufrido destierros y prisiones como tantos paladines de la liber-
tad. Salia de inmundas mazmorras en viaje a Europa y volvia a la campana
politica. ;No era, como sus hermanos en liberalismo, jacobino y romantico?
No lo sé; pero pronto se serena el joven campeodn, y le vemos ya en 1901 —a
los veinte y siete anos— fundar en Bogota el Banco de Agricultores, y en 1902
una empresa financiera, la Sociedad Nacional de Seguros. El politico se ha
convertido en hombre de negocios; ha consagrado sus esfuerzos a la vida
agricola, tan necesaria para dar estabilidad a nuestras anarquizadas republicas;
ha querido organizar con capitales nacionales negocios provechosos. Patrié-
tico empenio, porque sin riqueza propia, americana, seran las democracias
de ultramar perpetuamente colonias. Al mismo tiempo que pensaba en el
desarrollo econémico de Colombia, Pérez fundaba revistas y escribia libros.
Pero, ya sus ideas no eran entusiasmo de rebelde juventud ni menos retoricas
proclamas: reflejaban, en el orden ideal, su actividad practica; condensaban una
larga experiencia. Hoy mismo dirige mi ilustre amigo una revista destinada
a larga accion, “Hispania”, que se edita en Londres.

Cruzadoy business man, periodista y politico de raza, con “un incendio
de ideales en el alma” pero sin olvidar las prosaicas imposiciones de Cali-
ban; hombre del Tropico templado en tierra positiva; latino que sabe de la
sensatez sajona; hidalgo que se embriaga con el rumor de las fabricas, me
parece Enrique Pérez —y no ha de engafiarme la simpatia— no solo una
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alta figura colombiana, sino un raro ejemplar de hombres que necesitamos
multiplicar en nuestras tierras sofladoras y perezosas, donde la accion se
convierte en codicioso empirismo y el ideal en estéril utopia.

II. COMENTARIO

Después de largos dias de exaltacion romdntica ha llegado para nuestra
América la hora de escritores como Carlos Arturo Torres. Necesitamos de
enemigos audaces de los Idolos del Foro del pensamiento y de la politica
continental. La ideologia francesa, generadora del esfuerzo revolucionario
americano, ha traido el lirismo politico, el jacobinismo, abstracciones es-
tériles. Hoy necesita de un tenaz correctivo de common sense. Torres tiene
el positivismo, la induccion paciente de los sajones.

El brillante escritor colombiano viene a recoger la herencia intelectual
de Bello y de Alberdi, ahogada en orgias de romanticismo politico. La
influencia sajona ha templado en él esa aptitud para la oratoria y para
la lirica que parece privilegio de la patria colombiana, noble tierra solar.

Testimonio glorioso de la madurez de este pensador, que haido de la
poesia a la critica y a la politica en ese libro Idolos del Foro.

Antes de esta obra vigorosa, habia hecho ya obra nacional de perio-
dismo, ignorado en América, como todos los esfuerzos intelectuales que
se concentran dentro de los limites de nuestras patrias chicas; después, o
simultdneamente, labor de politica idealista en la intencion sagrada, rea-
lista en el estudio de la situacién colombiana. Habia condenado las luchas
sangrientas, los asperos y contradictorios dogmatismos. Era poeta y hom-
bre de accién, periodista y ministro, escritor y agente consular. En suma,
individualidad compleja, rica, definida, en frente a esos improvisadores
tumultuosos que en todas partes florecen en América.

Sus primeros libros, Obra poética y Estudios ingleses, preparan armo-
niosamente la obra futura. En este pensador, estados de alma, impresiones
de viaje, lecturas, reflexiones, todo se organiza para el libro, todo vive
poderosamente en paginas donde el lirismo se une a la observacion. La
idea abstracta, la generalizacion robusta, derivan suavemente de las emo-
ciones del poeta ante la vida. El idealismo de las poesias de Carlos Arturo
Torres y el sentido grave realista de sus estudios criticos explican juntos
el libro de hoy. Idolos del Foro es obra de sintesis. Tiene vida organica. Los
capitulos se agrupan, obedientes a un ritmo interior. Una idea central los
agita. El movimiento clasico nos lleva a conclusiones de sereno optimismo.
Para América, donde los libros han sido a menudo obra de periodismo
desordenado y brillante, Idolos del Foro significa una reaccién provechosa.
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Y en un continente donde la doctrina se convierte en dogma y la
libertad degenera en jacobinismo, este libro lirico y practico promete re-
novaciones inesperadas. Es una critica de nuestras supersticiones politicas
que son también supersticiones mentales, estrecheces de tradicion, defor-
maciones hereditarias. Bacon analizaba en otros idolos los Idolos del Foro.
En las plazas de nuestras ciudades coloniales también hay idolos, viejos
fetiches que engendran luchas irreparables. A veces, bajo la sugestion de
retoricos bizantinos, los idolos se convierten en fantasmas sangrientos. Y
la historia de América ha sido hasta hoy la danza macabra de multitudes
ignorantes alrededor de idolos verbales.

Explicar a nuestra América que hay supersticiones politicas, defender
larelatividad de las ideas y de las instituciones, en patrias de dogmatismo,
analizar laidea de democracia, privarla de su sonoridad nefasta, mantener
la serenidad critica ante las exageraciones declamatorias de demdcratas y
aristocratas; tal es la ardua tarea que ha realizado en su libro el generoso
pensador colombiano. “Hay, dice admirablemente, el fanatismo de la
religion y el fanatismo de la irreligion, la supersticion de la fe y la supers-
ticién de la razon; la idolatria de la tradicion y la idolatria de la ciencia; la
intransigencia de lo antiguo y la intransigencia de lo nuevo, el despotismo
teoldgico y el despotismo racionalista; la incomprension conservadora y la
incomprension liberal.” Es necesario conservar ante tales corrientes exce-
sivas una actitud de critica serena, igualmente enemiga del escepticismo
enervante y de la fe absoluta.

Esa es, precisamente, la posicion inexpugnable de Carlos Arturo
Torres. Defiende la necesidad de la evolucién mental. La transformacion,
que no es negacion de la unidad, sino sustitucion de una unidad compleja
progresiva, sinuosa, a la unidad simple de las mentes dogmaticas. Hay una
rotacion de las ideas que es la forma de esa evolucién mental. Al imperio
absoluto de una doctrina cientifica sucede pronto, merced a criticas disol-
ventes, la correccion de esa doctrina, su transformacion, su integracion
en doctrina mas vasta: es el mismo proceso hegeliano de tesis, antitesis
y sintesis. Cuando el darwinismo y la teoria de la evolucién parecieron
adquisiciones definitivas, la doctrina de Quinton y la filosofia de Bergson
transforman simultdneamente anteriores concepciones que eran ya dogmas
exclusivos. Quinton establece la ley de constancia, la conservacién en el
origen de la vida. La célula animal, nacida en los mares primitivos, man-
tiene contra el enfriamiento de la vida exterior su primitiva temperatura,
su fecundo calor vital. A la transformacion darwiniana hay que agregar
la ley de conservacion de Quinton. Bergson consagra un evolucionismo
nuevo, creacion libre, del élan vital, contra el evolucionismo mecanico de
Spencer. La materia no produce la vida, por una integracion y una defor-
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macion perpetuas, en un dinamismo regido por leyes inflexibles. La vida
se propaga libremente, en élan lirico, luchando con esa misma materia que
trata de imponerle concreciones geométricas. A las formas fijas del espacio
oponen la renovacion creadora del tiempo. Asi se realiza la rotacion de las
ideas en el dominio cientifico.

Y en el orden historico se observa analogo cambio incesante. Las épo-
cas que parecian muertas adquieren otra vez vida triunfal. Asistimos hoy,
después de siglos de tristeza cristiana y orden catolico, al renacimiento del
ideal griego. A los periodos de anarquia revolucionaria suceden momen-
tos de despotismo férreo. La revolucion francesa, que fue ayer un dogma
histdrico, una etapa humana indiscutible, pierde su prestigio en manos
de Taine; es, para los socialistas, el triunfo del egoismo burgués; vuelve a
ser para Aulard, el gran verbo democratico que conmovi6 a Edgar Quinet.

(Qué hay de mas instable? que los partidos politicos? En la historia de
sus ideales y de sus transformaciones, observamos la misma rotacion,
el ricorso fatal de Vico. El liberalismo inglés se convierte en radicalismo
violento, proximo ya a las aspiraciones del socialismo. Los monarquicos
franceses de hoy son apenas herederos de quienes trajeron la bancarrota
moral del antiguo régimen. Al socialismo clasico sucede el sindicalismo.
El catolicismo de Syllabus engendra, por reacciones sucesivas, la demo-
cracia cristiana de Rdmulo Murri, el modernismo violento de Loisy y del
padre Tyrrel.

Si todo es instable en la historia, en la politica, en la ciencia, en la
religion, en la vida, ;Qué podremos creer de esos dogmas politicos e inte-
lectuales que han tenido diversa fortuna en el siglo tlltimo, conservaremos
la supersticion democratica o la supersticion aristocratica? Enérgicamente
condena Carlos Arturo Torres estas supersticiones. Atacar a la opinion
publica, ser antidemocratico en nuestras republicas, es audacia intelectual
imponderable. La opinién es “la pasion colectiva, el general extravio”,
dice Torres.

Debemos temer mas de “la sorda hostilidad de la opinién dominante,
la tacita reprobacion de las mayorias, la abrumadora adversidad del medio”
que de un Gobierno, por despdtico que sea. Es una ilusion democratica
el creer que “muchos pueden interpretar una idea politica, defender un
sentimiento y comprender los intereses ptiblicos mejor que unos pocos”.
El héroe popular es inconsciente, primitivo, brutal: es el exponente de la
barbarie.

“La intensidad de las revoluciones esta en razon directa de la bondad
del gobernante a quien se le hacen, e inversa de los agravios que haya re-
cibido el pueblo que las hace.” “La demagogia es la aparente amiga de la
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democracia y su evidente enemiga.” Las guerras civiles de nuestra América
han sido formas de esas supersticion democratica: fe absoluta en el demos
instable, impulsivo, y en su instinto divino, promesa de regeneraciones
absolutas, gobierno de la opinién egoista, consagracion de caudillos falaces.

La supersticion antidemocratica es tan exclusiva como la fe en la
multitud: prejuicio aristocratico, exaltacion de los héroes de Carlyle, de
los hombres representativos de Emerson, de los superhombres de Nietzs-
che. Atribuir a la influencia de un genio politico o religioso en la historia
la obra definitiva de un siglo, es tan peligroso como sofar en la creacién
espontanea de los hechos sociales por virtud de multitudes impulsivas.
Guyau explicaba admirablemente la relacion historica entre el héroe y la
multitud. El medio prepara la obra genial, y ésta reacciona y crea un medio
nuevo. No de otro modo en las crisis del avance humano, las transforma-
ciones morales, invencibles en la oscuridad de la turba, en la agitaciéon
creadora de la época, hallan siempre personajes representativos, que las
sienten poderosamente, las concentran, la realizan. No existe fatalismo de
individuos dominadores ni de razas duenias de eterna supremacia. Demo-
cracia, o sea libertad, igualdad inicial, extension de privilegios y de castas,
estimulo para todas las capacidades humanas en abiertas escuelas, fe en el
esfuerzo colectivo, en la organizacion de la multitud; aristocracia nacida de
esa democracia, en perpetuo libre juego, consagracion de superioridades
naturales que la vida crea con eterno poder glorioso, élites perpetuamente
renovadas, jerarquia necesaria, obra de la democracia en marcha; tal es la
sintesis que la ciencia moderna y la historia ensefian como ideal para los
grupos humanos del porvenir.

Definir ese ideal es explicar el libro de mi amigo Carlos Arturo Torres.
¢Cuando se oy6 en América esta critica serena, optimismo consciente de
las inquietudes contemporaneas, entusiasmo lirico unido a la vision de los
errores pasados? José E. Rodo, Torres y otros escritores —pequetio grupo
profético— preparan con la critica de nuestras supersticiones morales y
politicas, nuevos destinos para la América. Es obra lenta y dolorosa. Los
cruzados avanzan y la tierra sagrada huye en marcha fantastica. Un fer-
vor tropical engendra revoluciones, orgias politicas, discursos sonoros.
Las nuevas generaciones reniegan de sus herencias: como en el drama de
Renan, el iniciado mata al iniciador. No hay tierra libre para el templo de
la diosa Serenidad.

Por eso es melancdlico el esfuerzo de Carlos Arturo Torres. Saludamos
a este luchador austero, templado en el norte sombrio con el ejemplo de
una raza imperial. Su idealismo es de Shelley y de Rossetti: canto selecto,
lirismo secreto, pudoroso. Su elocuencia es latina: entusiasmo apocaliptico
de Edgar Quinet y de Michelet. Llega a Colombia lleno de fervor puritano,
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peregrino de una nueva Mayflower, a predicar su evangelio, contra los gen-
tiles, contra los barbaros. Sofiemos para esa democracia que este Director
laico de conciencias libres, tenga discipulos, de generacion en generacion,
porque él lleva dones de amor, optimismo y sabiduria, porque conserva,
en celda secreta, los penates de Colombia y de la América.
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3NUEVAS FORMAS DE REPRESENTATIVIDAD
DEMOCRATICA? EL PELIGRO DE LAS “ASECHANZAS”

Jorge Reinaldo Vanossi

No es facil ni resulta sencilla la propuesta de nuevas sendas en el ca-
mino hacia un hipotético perfeccionamiento de la representacion politica.
¢Cuadl es el estado actual del régimen de democracia “representativa”?
Este interrogante apunta a desentrafnar la clave que permita determinar
qué es lo que hay que cambiar con miras al acrecentamiento de la calidad
institucional; y no por el mero deporte de jugar al cambio por el cambio
mismo, que suele deparar sorpresas muy alejadas de las ilusiones incubadas
desde los podios del romanticismo politico.

(Se agota la “democracia” en los actos eleccionarios o se integra ese
recaudo con la sumatoria de los ingredientes (o elementos) que constituyen
los datos morales que confirman el contenido ético de la Republica? Como
estimamos que es en lo segundo donde reposa el meollo de la cuestion,
resulta pues inevitable una valoracion del ambito cultural en que se desen-
vuelven los regimenes con base representativa; y, mas especificamente, en
los espacios ocupados por las democracias constitucionales que responden
a las condiciones y los supuestos propios de un “Estado de Derecho”,
entendido éste como concepto material y no como figura formal. ;Qué
observamos en ese terreno?

I. SIGNOS “PREOCUPANTES”

1. El problema no estd tanto en el sistema electoral, sino en la
“implosion” de los partidos politicos, que de su maximo nivel de
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institucionalidad —con su reconocimiento constitucional — han recaido en
una crisis de “representatividad”, produciendo un vacio que se traduce en
debilitamiento de la intermediacion entre la ciudadania y los 6rganos que
ejercen los poderes politicos del Estado. Este decaimiento es preocupante,
pues si se toma en cuenta la dura recordacion de Paul Valery poco antes
de su muerte (1945) en el sentido de que “las civilizaciones también son
mortales”, cabria suponer la misma suerte con respecto a muchas de las
agrupaciones partidarias. La pérdida de la identidad de lo que han sido
fuerzas politicas de hondo arraigo en la historia de algunas naciones crea
la incertidumbre en torno a cdmo es o sera su reemplazo, ya que tanto a
nivel personal como grupal esta comprobado que cuando aquélla se diluye,
sigue a continuacién el abandono de la pertenencia.

Una membrecia desmotivada al ver convertido “su” partido en un
club cerrado o impermeable a las inquietudes que se proponia atender,
es una comprobacion de que, por desgracia, gand la “ley de hierro de las
oligarquias partidarias” que fuera denunciada hace un siglo como signo
de descomposicion del socialismo aleman (Robert Michels).

Es también visible la contradiccion sefialada por Wiston Churchill: la
vida interna de los partidos reniega de las reglas democraticas que para-
lelamente se exigen para la formacion y el funcionamiento de los érganos
representativos de los poderes publicos.

Cuando la dindmica interna de los partidos deriva en la obsesion
del “internismo”, convirtiendo al medio en un fin en si mismo; y cuando
el clientelismo prebendario alimenta las lealtades partidarias en la puja
sectorial de la lucha intestina, queda a la vista del pueblo una patologia
enfermiza y decadente, muy lejana de las expectativas de que puedan
servir al interés general y el bien comun al que la sociedad aspira que los
partidos interpreten y cuiden.

¢ Qué estd indicando el lenguaje? “Espacios” y “movimientos” son los
vocablos que aluden a las ubicaciones politicas contemporaneas, donde
las posiciones y las posturas son cambiantes, las alianzas son fugaces y los
ideales brillan por su ausencia.

Es otra muestra del “mal en los partidos”. George Vedel afirmé que
en un Estado moderno la democracia no puede vivir sin partidos pero
puede perecer a causa del mal en los Partidos. Seria advertencia que el
jurista francés enunciara hace muchas décadas y que en algunos casos
ha tenido la recepcién de una profecia por desgracia cumplida. Transitan
por ese ruedo la desnaturalizacion de los procesos politicos de Venezuela,
Ecuador, Bolivia y la Argentina, entre otras declinaciones.

2. Decaimiento de las notas esenciales del “republicanismo”: Madison
en “El Federalista” y Aristébulo del Valle en su texto de ensefianza de
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Derecho Constitucional hicieron hincapié en los elementos componentes
de esa forma de gobierno, a saber:

Democraciaysufragiolimpio:encontramosexcesivoniimeroderepresentantes
que no son representativos e, inversamente, quedan fuera de escenario
vigorosas figuras representativas que no acceden a la representacion
¢Dicotomia? ;Desprecio por la excelencia? Otra vez la “ley de hierro”
de las capulas partidarias, propensas a la dolencia del autismo.

Separacion de poderes: el hiper-presidencialismo borra las demarcaciones
de los poderes y retine en el brazo ejecutivo la suma del poder publi-
co ;Y “quién controla al control” cuando todos comparten la misma
pertenencia? Los abusos en el dictado de “decretos de necesidad y
urgencia” y de delegacion legislativa responden —mas que nada— a
la tentacion de rehuir al debate publico y parlamentario.

Igualdad ante la ley: todos somos iguales pero hay algunos que son mas
iguales que otros que son menos iguales (Orwell) Los primeros son
pocos; los segundos son la mayoria de la ciudadania. Privilegios, pre-
bendas y canonjias son el transito fluido hacia la corrupcién de los
detentadores del poder, lo que insufla un mayor resentimiento social
y un agudo descreimiento en los sectores dirigentes.

Periodicidad: hay vocacion de eternidad (sic) en la ocupacion de cargos
publicos electivos. El reeleccionismo por tiempo indefinido se propaga
epidérmicamente y “como el hambre viene comiendo” los apetitos de
poder ilimitado y de corruptelas generalizadas se expanden por todos
los segmentos sociales. El republicanismo requiere que los gobernantes
vuelvan periddicamente “al llano”.

Publicidad y acceso a la informacion: antes eran las “leyes secretas” (y los
decretos también); hoy son datos ocultos o estadisticas tergiversadas,
que confunden al pueblo y que entorpecen o impiden el funciona-
miento del control a cargo de érganos independientes. Es sabido que
la practica de la funcion de control, cualquiera que sea el sistema
adoptado, requiere como minimo tres condiciones: 1. la independencia
del controlante respecto del controlado; 2. el acceso a la informacion
de todos los elementos; 3. que la érbita controlada abarque todo lo
fundamental y no se limite a cuestiones nimias o baladies.

“Responsabilidad” versus “impunidad”: amas altasjerarquias corresponden
mayores responsabilidades, siendo el control la antesala de la res-
ponsabilidad; y cuando ésta no se hace efectiva se esta favoreciendo
la instalacion de un régimen de impunidad, donde “todo vale”. Se
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registran innumerables “desprolijidades”, cuando no son abiertas y
palmarias violaciones. Ademas hay que tener presente, que en la letra
constitucional todo es contenido y sustancia: las “formas” también. Y
hasta un punto o una coma tiene un sentido y por su existencia o no
(o por su ubicacion) puede cambiar totalmente el sentido de la norma
a aplicar. El desprecio por los cumplimientos formales y el aparta-
miento de los procedimientos establecidos, son rasgos peculiares del
desapego por las instituciones y el menosprecio de las pautas que se
deben cumplimentar a fin de asegurar fehacientemente la legitimidad
del proceder de los drganos y funcionarios publicos. El “populismo”
hace gala de jactancia infractora y de actitudes contestatarias del or-
den establecido. Coincidimos con quienes caracterizan al fenémeno
del populismo como una “recusacion a la democracia representativa”
y una apelacion demagoégica al “conductor del pueblo” como lider
demiurgico, convirtiéndose en “una coartada para autoritarismos
disfrazados” (conf., Carlos Floria en “La incierta ilusion populista”, La
Nacion, Bs. As., 25/VI/11, autor que destaca las ambigiiedades de algo
que no constituye ni una teoria politica ni un programa econdémico).

3. ¢;Hay una des-culturizacion dirigida y dosificada? Si, con varias
modalidades:

— El auge de una contra-cultura en materia institucional cuando se
instala una paralela, a su lado, para mimetizarla y desplazarla pau-
latinamente.

— El apogeo de las actitudes anticonstitucionales consumadas: una
anti-cultura civica que apunta a la destruccion lisa y llana del orde-
namiento institucional; y es coherente con el repudio de los valores
vigentes.

Lo tnico que se invoca es la legitimidad plebiscitaria del origen del
acceso al poder, no importando nada las legitimidades correspondientes
al ejercicio del poder y a la transferencia en las etapas de renovacion de
los gobernantes. En esa infraccion el llamado neo-populismo es igual que
el “populismo”.

Cuando uno de los primeros estudiosos del comportamiento social,
el argentino Juan Agustin Garcia, abordd los caracteres que provenian de
la época colonial y seguian vigentes al tiempo del cambio de siglo (afio
1900), detectd el “culto al coraje y el desprecio a la ley” como una nota
sobresaliente de los “criollos”. Yalos virreyes y capitanes generales procla-
maban ante las instrucciones que recibian de la metrépoli, “la acato pero
no la cumplo”. Y en épocas mas recientes, Carlos Nino abordo¢ el lacerante
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tema de un pais que vive en la anomia. Por lo que se sabe y se conoce, el
virus se mantiene viviente en diversas latitudes de América Latina. Solo
cambian las modalidades. Ahora: la bravuconada y el desplante como
actitudes viscerales; y el desprecio por el cumplimiento de las reglas del
juego como un deporte habitual que se ejercita y que se practica bajo el
ropaje cinico de una proclamada “viveza criolla”, sin que los esfuerzos y
las ensefianzas culturales puedan domenar ese impulso instintivo hacia
la burla de la legalidad y el insulto a los modales de la debida urbani-
dad en una convivencia ciudadana. Cabe ensayar una conclusion para
la sociologia politica y la psicologia social: los despotismos no ilustrados
pueden adaptar o cosmetizar la ideologia, pero no cambiar la metodologia.
El populismo es siempre proteico (puesto que cambia de formas o ideas)
y protervo (es obstinado en la maldad y perverso); dejandose seducir por
la aspiracion hacia imponer un pensamiento tinico y, a la vez, valiéndose
de la introyeccion del miedo como inductor de posturas de asentimiento
y conformismo ante el desenfreno de los grupos activistas que pregonan
las consignas de “al enemigo ni justicia” u otras parecidas para impulsar
los antagonismos y asi concentrar la vida politica en el contraste “amigo
vs. enemigo”. Si no existe el enemigo, pues entonces hay que inventarlo,
provocando asi una polarizacion extrema que movilice y agite la vida social
en pleno, sin posibilidad conciliatoria alguna, hasta lograr la extirpacion
del antagonista y aplicando para ese fin todos los resortes del Poder que
produzcan la asfixia de la resistencia opositora (véase: Aleardo Laria, “La
religion populista”, Grupo Editor Latinoamericano, 2012; quien remite al
“juego de la creacion de un adversario” que Javier del Rey Moraté toma
de los juegos del lenguaje que Ludwig Wittgenstein plantea en sus “In-
vestigaciones Filosdficas”).

Todos estos signos traen como consecuencia el vaciamiento de la calidad
de vida institucional de los pueblos, para lo cual mucho ha contribuido la
“farandulizacion” de las actividades politicas y las muestras de compor-
tamientos refiidos con la seriedad (que no es mera solemnidad) que deben
guiar los actos de toda pretendida clase dirigente, habida cuenta que el
“nudo gordiano” de las élites radica en el doble proceso de su seleccién y
su circulacion, siendo portadoras de un rol de ejemplaridad. Por desgracia
el “todo vale” cala muy hondo en la sociedad y no sélo es epidérmico; por
lo que se comprueba que de las virtudes de los paradigmas dependen en
gran medida las bondades de formulario que asimilen los demas compo-
nentes de la sociedad.

Es obvio que una atmosfera de impunidad alienta a la reincidencia
en las conductas nocivas que trastornan la vida social, atentando contra
la convivencia y minando el “contrato social” por el cual se concede a la
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autoridad la atencidn de la seguridad como resguardo de la atmdsfera
que permita en paz el goce de los derechos y libertades de las personas.

4. La afirmacion de que “los pueblos tienen los gobiernos que se le
parecen, debida a Andre Malraux en Francia y a Eduardo Mallea en la Ar-
gentina, es correctiva de la manida exclamacion de que los pueblos tienen
los gobernantes que se merecen. El contagio de los vicios entre “los de
arriba” y “los de abajo” debilita a la red social y fomenta el incumplimiento
de los deberes y de las cargas publicas.

Si para detectar el grado de esa erosion ponemos en funcionamiento
un “observatorio” de la situacion de partes sustanciales o ponderables de
la sociedad (pues alli radica la cuestién) comprobaremos que:

— El “sentimiento” constitucional, mdas una “conciencia” constitucional,
son requisitos de supervivencia de un régimen de Estado de Derecho
basado en la democracia representativa y los elementos componentes
del republicanismo; por lo que cuando ambos decaen —el sentimiento
y la conciencia— se debilitan las defensas del sistema. Hay que tener
presente que el “sentimiento” producido o afligido por causas o
sucesos que impresionan vivamente, es el disparador que despierta y
moviliza a la sociedad; mientras que la “conciencia” constitucional es
el conocimiento reflexivo de un pueblo que se percibe a si mismo como
responsable y acttia en consecuencia defendiendo sus instituciones.

— La dejacién de sus roles por la pretendida clase dirigente, en sus
diversos ambitos de accién, que se traduce en su gradual 6 precipitado
retiro, provoca un vacio que es ocupado por el aventurerismo o por
grupos o personas “des-preparadas” o incapacitadas para afrontar
las complejidades de las multiples funciones de gobierno; con lo que
la improvisacion imprime una ténica disvaliosa a la operatividad
estatal. Sobran “charlatanes” y faltan estadistas; sobran discursos y
faltan ideas.

— EI conformismo ante el dueto de “anomia” mas “anarquia”, es un
cdctel explosivo para perjuicio de la funcionalidad de las instituciones.
Adpvirtiendo el peligro de las situaciones extremas, la Corte Suprema
argentina tiene dicho que fuera de la Constitucion solo cabe esperar la
anarquia ola tirania (Fallos 191:197). Por nuestra parte podemos agregar
que la historia (nacional y mundial) ensefa que el auge de la primera
(anarquia) suele engendrar las condiciones para que se entronice la
segunda (tirania), en un rapido giro pendular que resulta dificil dete-
nerlo a tiempo. La tentacion de acudir a la salida autoritaria esta pre-
sente con demasiada frecuencia; y, al respecto, sefialaba alegremente
un escritor espanol: “Las autoridades no son verdaderamente lo que
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deberian ser. De ellas suele partir el desorden y el peligro. A veces es
necesario un motin para restablecer el orden” (Rafael Barret, 1876-1910).

El consentimiento expreso (que no es mero asentimiento) a la
aceptacion como mal menor de practicas facticas o normativas que van
de la discrecionalidad a la “desviacion de poder” (cuando se tiene la
atribucion pero se la aplica a un fin distinto al previsto en la Constitucion
o la ley); y de alli se toma el camino directo de trdnsito a través del
“derecho emergencial” permanente, donde los poderes excepcionales
pasan a ser laregla; y, en definitiva, las limitaciones anormales al goce de
los derechos se convierten en habituales y de duracion indeterminada. El
Estado “de crisis” sustituye al Estado de Derecho; lo que es equivalente
a vivir bajo un “estado de sitio” perpetuo (suspension de las garantias).

El descuido abandoénico de las cuatro seguridades:

Personal, con la rotura y ruptura del “contrato social”. Sensaciéon
de impunidad; y de una dejacion del Estado en cuanto a velar por
la vida y el patrimonio (material e inmaterial) de los gobernados.

Social, con la desproteccion e incapacitacion de los habitantes frente
alos riesgos que las personas corren en su transito desde antes de la
vida hasta después de la muerte (nacimiento, capacitacion, empleo,
salud, vejez, entierro digno, etc.).

Juridica, que Max Weber resaltaba como factor determinante de la
gran transformacion que significo el advenimiento de la sociedad
industrial y el desarrollo del capitalismo en Occidente: las reglas
que permiten la predictibilidad y la calculabilidad en cuanto a los
efectos juridicos de nuestros actos para poder decidir si los realiza-
mos o0 nos abstenemos.

Internacional: Cuando las relaciones exteriores estan viciadas de
errores inexcusables, las consecuencias suelen ser inexorables. Debe
guardarse coherencia entre la politica interna y la externa, pues de
lo contrario se pierde la credibilidad y se evapora la confiabilidad
cuando se percibe el puro oportunismo de las circunstancias o las
alianzas “contra natura” de democracias con tiranias.

El ahorcamiento de las regiones mas deprimidas del Estado, donde
es menester reemplazar la ley del equilibrio por el principio de la equi-
valencia. Esto debe ser tenido muy en cuenta en los Estados federales,
a efectos de que el federalismo no degenere en feudalismos o, por el
contrario, para evitar que el poder central ahogue a las autonomias
locales, tanto financieramente como politicamente.
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En sintesis, debemos tener en cuenta que la representacion politica no
es un dato suelto sino un indicador que se relaciona con distintos vectores.
Ast:

— El aislamiento debilita y no fortalece.
— La “soberania” significa hoy “inter-dependencia”.
— Lo interno y lo externo no se pueden situar en contradiccion total.

— Elart. 27 de la Constitucion argentina (desde 1853) obliga al gobierno
nacional “a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias
extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los
principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion”.
Con esto han querido significar los constituyentes que organizaron
la Nacion a mediados del siglo XIX que con la practica del comercio
se fortalece la paz entre los pueblos; lo que queda demostrado con
las experiencias de integracion comunitaria desarrolladas en Europa
después de la segunda guerra mundial: no se ha disparado un solo
tiro entre los paises asociados paulatinamente en torno a la U.E. Pero
para llegar a ello hay que comenzar por procurar la “paz interior”
de cada pueblo (Preambulo de la Constitucion argentina). Los altos
niveles de crispacion y los antagonismos deliberadamente desatados
o acuciados pueden derivar en el infortunio de una “guerra civil” o
en la disolucion de la nacionalidad.

II. ;UNA VISION PROMISORIA?

La respuesta es afirmativa, siempre que se cumplimenten politicas
conducentes al fin de mejorar las vias representativas de los regimenes
democraticos. Es como el “If” (si...) del poema de Rudyard Kipling.

— Para ello, mas que problemas normativos debemos adecuar los
comportamientos, las practicas, los usos y las costumbres; desterran-
do los vicios, las corruptelas y las artimafias fraudulentas que atn
perduran, sofocando al sistema de la democracia representativa. ;Se
puede lograr? Si. Pero si retomamos y encaramos vigorosamente la
educacion civica. Esta es una conditio sine qua non. Los habitos del civismo
se nutren de las ensefianzas emanadas de una sana educacion civica.
Las conductas estdn determinadas por el nivel de la cultura civica
de un pueblo. Sus valores y sus creencias tienen tanto o mas peso y
gravitacion que el andamiaje juridico.

— Si; si aplicamos la regla de oro: a mayor Poder, mayor control,
mayores garantias, mayores responsabilidades. Todo acrecentamiento
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del poder —publico o de factores de poder— debe correlativamente
generar una vigorizacién de los controles, un acrecentamiento de las
garantias y un potenciamiento en la intervencion de los mecanismos
destinados a efectivizar las responsabilidades de los causantes de
dafios y violaciones. De lo contrario, se desvanece el “equilibrio”, que
es una pieza fundamental para el adecuado funcionamiento de todo
sistema politico e institucional. Las falencias o rupturas en este orden
de cosas suelen colapsarlo, provocando luego el surgimiento de una
nueva etapa.

Si; si en el plano de la efectividad responderemos al principio general
segun el cual a mas elevadas jerarquias corresponden mads responsa-
bilidades, que vale tanto para el derecho privado como en el ambito
del derecho publico (Art. 906 del Coédigo Civil argentino de Vélez
Sarsfield). Existen varios principios de sustancia constitucional, sin
perjuicio de que su ropaje legal esté situado en cédigos u otros cuerpos
normativos, pero que estan todos ellos referidos a criterios rectores
del ordenamiento institucional del Estado y, como tales, es exigible
el cumplimiento del deber de su mas plena aplicacién en las diversas
esferas de accion.

Si, si la energia jurisdiccional (no confundir con “activismo”) es
empleada por los magistrados para que el inmediato cumplimiento de
las sentencias judiciales haga realidad el postulado juridico inherente
a los sistemas representativos que garantiza a los gobernados tener a
su alcance una justicia rapida y eficaz que asegure la real proteccion
en el goce de los derechos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Art. 14 y afines; Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, Art. XVIII y concordantes; Pacto de San José de
Costa Rica, Art. 8 y normas complementarias).

Si, si evitamos que la rotura y ruptura de las reglas del juego, que
causan un grave dafo a la seguridad juridica hacia el interior y el
exterior. El no acatamiento y el no cumplimiento de laudos arbitrales
constituyen infracciones al orden internacional. E1 CIADI y los Trata-
dos bilaterales de proteccion reciproca son ley suprema (Art. 31 de la
Constitucion argentina) cuya observancia forma parte del principio de
labuena fe en las relaciones entre los Estados. La Convencion de Nueva
York sobre cumplimiento de los laudos arbitrales tiene el mismo valor
superlativo para la garantia del fair play y del cumplimiento operativo
inmediato de decisiones tomadas por drganos y mecanismos que han
sido voluntariamente adoptados por los Estados.
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Si, si ala pregunta sobre la existencia de un generalizado Derecho
de “protesta” le responderemos con el paralelismo logico, consistente
en que ese derecho tiene un correlato: el deber de “propuesta”.

Y como debemos ser coherentes al respecto, pasamos a formular las

siguientes sugestiones que consideramos apropiadas para el logro de los
cambios necesarios a introducir en los regimenes representativos vigentes
en la actualidad. A saber:
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La reorganizaciéon amplia de los partidos politicos y su puesta en

estado de asamblea, ya que, actualmente, la voluntad participativa de
la ciudadania se encuentra lejos de estar representada en sus registros
de afiliados. En efecto, los padrones existentes son en muchos casos
de vieja data o de poco fehaciente contenido y ninguin partido tiene
tantos millones de afiliados como manifiestan tener (en la Argentina, en
la tltima década del siglo XX, cuando un “frente” hizo la experiencia
de una eleccidn primaria abierta, concurrieron a esa votacion menos
ciudadanos que la suma de los afiliados que tenian los partidos que lo
componian). Debe sincerarse la situacion real de los grandes partidos
politicos. En Europa, éstos no pasan de los cien mil afiliados y son
paises de 50, 60 o 70 millones de habitantes, y son naciones que tienen
partidos, no obstante la crisis universal de los mismos, con vitalidad
genuina y no presencia artificial o mera existencia legal.

La puesta en valor del caudal de afiliados debe hacerse lo antes
posible y en tal sentido es necesario que los partidos politicos se re-
constituyan democraticamente con afiliacién ante la justicia, no ante
un sefor que va con un portafolio lleno de “fichitas”, que hace llenar
estas “fichitas” hasta a los muertos y también a algunos “vivos”, que
finalmente resultan ser demasiados audaces y listos para el engarfio.
Esta “cosecha de voluntades” termina volcandose en los padrones a
favor de las capulas que se perpettian de acuerdo a la “ley histdrica
de las oligarquias partidarias” (Michell). Esta es la suprema contradic-
cion del sistema: no le exigimos a los partidos politicos lo que si exige
la Constitucién al pueblo, a los gobernantes y a todas las entidades
intermedias. Los partidos viven, en ese sentido, en un mundo aparte
que, desgraciadamente y en ciertas circunstancias, se comprueba que
es el mundo del autismo (sic). Otro tanto, y no podemos dejar de de-
cirlo, acontece con muchas otras instituciones publicas. La afiliacién
a los partidos politicos, formalizada ante la justicia, es perfectamente
factible y sencilla si mediante una Ley-Convenio entre la Nacion y las
provincias o los municipios se habilitan a ese efecto todos los tribunales
existentes en el pais.
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En cuanto a la organizacion interna de los partidos, deben incorporarse
algunas reformas a sus estatutos o cartas organicas; por via de su
autonomia y autogestion mas que a la manera de una imposicion
heterénoma. Por ejemplo: representacion proporcional (con régimen de
“preferencias”) en la eleccién de sus cuerpos directivos y en la seleccion
de los candidatos nacionales, provinciales y municipales. Ademas,
reemplazar las anacrdnicas “plataformas electorales” (extensisimas
y costosisimas, que casi nadie lee y pocos cumplen) por cartillas o
documentos que contengan declaraciones explicitas y terminantes en
torno ala orientacion y direccion que se habra de emprender, con lineas
doctrinarias precisas, claras y uniformes que permitan al electorado
comparary diferenciar inequivocamente las distintas alternativas ante
los comicios.

La creacion de un sistema especial de control del financiamiento de
los partidos politicos y de los actos de naturaleza econdmica que éstos
lleven a cabo. Dicho cometido deberd estar a cargo de un érgano
especializado de fiscalizacion que ofrezca las mayores garantias de
independencia y de transparencia en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con las caracteristicas contenidas en las legislaciones
mas avanzadas de los paises que han abordado la cuestion. No debe
descartarse la posibilidad de establecer un doble control: el del 6rgano
oficial cometido para ello y el de los partidos entre si (aquél, para los
fondos provenientes de aportes estatales; y éstos reciprocamente para
los recursos originados en las contribuciones particulares).

Asimismo, para cada uno de los puntos arriba consignados, se
deberan prever mecanismos adecuados a través de un fuero especial
del Poder Judicial a cargo de Jueces Electorales en todas las instancias;
hasta llegar a la plena judicializacion de todo el control que debe recaer
sobre los partidos politicos y los procesos electorales.

La hoja de ruta a seguir puede ser 1til para el desenvolvimiento de

partidos politicos que coexistan sin ser confundidos entre si, o sea, que
lejos de constituir antinomias irreductibles a todo entendimiento racional,
puedan actuar diferenciados a la vista y percepcion del electorado. Un au-
tor espanol de “la vieja guardia”, Rafael Barret (1876-1910) lleg6 a afirmar
ante la “inorganicidad” del sistema que presenciaba, que “...se parecen
tanto unos a otros los partidos que la tinica manera de distinguirlos es
ponerles un color” (sic).
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III.

82

REFLEXION FINAL

Hacen falta mas dirigentes con aptitud propositiva. No es suficiente
con la denuncia o con la arenga.

La mas fecunda aportacion puede canalizarse a través de los cauces
e instancias institucionales. Asi como no hemos “participado” sufi-
cientemente, recordemos que no hay derechos absolutos, lo que seria
admitir una concepcién anti-social (por ej. la libertad deambulatoria
personal esta muy lesionada por la libertad de “manifestacion” grupal).
Los derechos de uno terminan —o se contraen— frente a los derechos
de los otros. El pueblo decide a través de sus representantes, a los que
elije en comicios por medio del voto, que también puede ser aplicado
para el ejercicio préactico de formas semi-directas de democracia (son
inserciones o injertos de democracia directa dentro de un régimen que
sigue siendo de democracia representativa.

La opcidn se da entre el cambio, o tener que elegir “peor de lo mismo”.

Las patologias son abrumadoras: un frondoso catalogo de
irregularidades que se repiten y de vicios que se fomentan, van
desdibujando la figura de las democracias basadas en la representacion.
Se llega a extremos en los que desaparecen los contenidos propios de las
ideas de “representatividad” y de “representacion”. Hay ejemplos de:

Presidentes o Jefes de gobierno que prescinden del cumplimiento
de articulos enteros de la Constitucion Nacional.

Ministros que modifican el régimen fiscal por meras resoluciones, o
por “decretazos”, o hasta por teléfono (sic), sin respetar el principio
de legalidad y la regla no taxation without representation, consagrada
en los afos iniciales del siglo XIV, en el documento inglés Talagio
non concedendo.

Magistrados que convalidan con sus veredictos los reflejos
mediaticos o que se subordinan a la voluntad de los poderes politicos
o de los poderes de hecho. Toda genuflexion de un juez se traduce
en lanegacion de un derecho o en el “esmerilamiento” de la libertad.
Una cosa es un juicio y otra muy distinta es un “linchamiento”.

Legisladores que abdican de sus roles: a poderes ejecutivos “fuertes”
deben corresponder Congresos o Parlamentos firmes y sélidos. En
paises como Inglaterra la historia demuestra que en gran medida la
conquista de los derechos fue debida gracias al celo y vigor de los
sucesivos parlamentos.
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» Organos de control cuya composicién es “mas de lo mismo” que
los controlados. Ser de la misma estirpe, talante y calidad, crea
mimetizaciones que sirven de rampa para las complicidades. La
“vigilancia” para el control requiere sagacidad, perseverancia y co-
raje; y esto también vale para los casos en que a los parlamentarios
les competen incumbencias de esa indole.

+ “Pany circo”? Asi se estilaba en la vieja Roma ;Y hoy? Poco pan
y mucho circo en dosis impudicas; a lo que cabe preguntarse ;por
qué poco pan? La respuesta la podemos encontrar en canticos tales
como la exclamacion “combatiendo al capital...” que aparece en
viejas marchas partidarias.

* Eldecrecimiento de la riqueza general de un pueblo puede derivarse
de una multiplicidad de causas, entre las cuales se cuenta el bajonivel de
inversiones, el fracaso de emprendimientos inviables y, también, indices
elevadisimos de corrupcion. Estos son recursos perdidos igual que en
las guerras, por cuanto en ambos casos —la guerra y la corrupcion—
desvian cuantiosos fondos (al armamentismo en la primera y a las
alforjas de los corruptos en la segunda) que deberian destinarse a la
fecundizacion del “bienestar general”. La pobreza gesta desinterés por la
representacion institucional y con frecuencia anima actitudes violentas
de accién directa ante la desesperacion por el “carenciamiento”.

La era constitucional se inici6 promoviendo principios. El principio
de legalidad ha sido insistentemente resaltado; y no solo para legitimar
la potestad impositiva, sino también para valerse necesariamente de la
representacion politica del pueblo en el reclutamiento de tropas, en la
gestion de empréstitos y con particular importancia en las garantias del
debido proceso (el formal y el sustantivo) a partir del fundamental eje
—axial y axiomatico— del postulado del derecho penal liberal: nullum
crimen, nulla poena sine lege e sine iudicio (Beccaria y otros).

Tan es asi que para conocer el grado de legitimidad democratica
de un régimen que se precie de ser “representativo” siempre ha sido
(es y serd) menester observar si su legislacion penal respeta ciertos
postulados arraigados en una concepcion humanista, como la libertad
de opinion, la prohibicion de la aplicacion analdgica, el non bis in idem,
el juez natural, la irretroactividad, la precision en la tipicidad de las
conductas punibles, que sdlo la ley y no la costumbre pueden crear
delitos, la prescripcién como garantia de fondo y no como mera esti-
pulacion procesal, etc. La Constitucion escrita puede ser muy buena,
pero las normas penales pueden llegar a desvirtuarla.
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— Por lo tanto hay que regenerar los cimientos para sostener el
edificio. Lo que a veces la ciudadania no advierte es que los dirigentes
no cuidan los cimientos. Lo que si percibe el pueblo es que el edificio
esta enclenque. Pero los cimientos casi nunca se ven (salvo a posteriori
del derrumbe...).

¢Qué hacer? Por lo pronto, se debe atender con parejo cuidado a la
defensa y preservacion de las dos caras de una misma medalla:

— Arquitectura constitucional, que es arte y estilo. No seguir “la
moda” por la frivolidad de estar al dia con la ultima novedad. Hay
que desconfiar de los creidos intelectuales del altimo best-seller, muy
“pagados de si mismo”. El estilo estd mas préximo de la peculiaridad,
de la forma de comportamiento, del caracter y de las caracteristicas
propias que individualizan a la persona, a la entidad o a la época. Es
toda una manera de ser.

— Ingenieria constitucional, que es técnica y ciencia también.

Ambas son necesarias; y lo son especialmente en el tema dificil y deli-
cado de ir en busqueda de engranajes y resortes que sean aptos para lograr
el éxito funcional de “nuevas formas de representatividad democratica”,
que es el tema de esta convocatoria académica. Un desafio de tal magnitud
requiere también tener presente la célebre alerta de que “para novedades
hay que acudir a los clasicos”; del mismo modo que José Manuel Estrada
advertia que los caprichos por la novedad los pagan o sufren después los
pueblos con el padecimiento de su experimentacion.

M Véase Vanossi, J. R., “La funcionalidad del Estado de Derecho como obra de ingenieria y
arquitectura constitucional”, en Anales de la Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires, Bs.
As., 2010. ... Ya no cabe concebir un Estado de Derecho que no cuente con la nota de su funcionalidad. El ser
“funcional” es algo indispensable para asegurar el éxito de la gestion, pues se trata de una obra que —enhebrando
la técnica con la politica— debe asumir eficazmente el deber de resultar “adecuada a sus fines” (RAE). Estas
son las razones por las que hacemos uso de los términos “ingenieria” y “arquitectura” como aplicables al orden
constitucional del Estado, en tantoy en cuanto la primera nos conduce a la tecnologia y la segunda nos lleva por
la senda del arte de construir. Si se entiende por “génesis” la serie encuadernada de hechos y causas que conducen
a un resultado (Cfr. RAE), pues entonces resulta obvio que el desenvolvimiento de la era constitucional estd
jalonado por los sucesivos avances en la construccion y en la reformulacion (y remodelacion) de piezas y principios
manejados por ingenieros constitucionales (“el que discurre con ingenio las trazas y modos de conseguir o
ejecutar algo” — RAE) y por arquitectos constitucionales (en que el “arquitecto” modela el Derecho con una
vision “arquitectural”). En tiltima instancia, el acierto y el éxito de esa tarea interdisciplinaria dependerd siempre
de la buena “quimica” que acomparie a la conjuncion de esfuerzos provenientes del conocimiento técnico y de la
formacidn politica, habida cuenta que entre las acepciones que registra el vocablo aludido (la “quimica”) una de
ellas alude a la relacion de peculiar entendimiento o compenetracion que se establece entre varios componentes
o protagonistas (5% acepcién). La conclusion de este modesto aporte, es que el constitucionalismo no puede ni
debe desentenderse de la técnica, si por ésta se remite a un “conjunto de procedimientos y recursos de los que
se sirve una ciencia o un arte” (RAE), del mismo tenor que la tecnologia endosa a un “conjunto de teorias y de
técnicas que permiten el aprovechamiento prdctico del conocimiento cientifico” (idem).
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El arte también incluye la imagen de “buen gobierno”; y éste —a su
vez— debe contar con la base de una genuina “representatividad”, lo que
no se puede contar en los regimenes que niegan el pluralismo politico
y sectorial, o que sustentan un “pensamiento tinico” pese a guardar las
apariencias de una competencia politica que no es tal desde el momento
que se impone un partido hegemonico.

La “gobernabilidad” (concepto cuantitativo) es el resultado de la arit-
mética electoral, cuando resulta asegurada una mayoria de apoyo al gober-
nante, ya sea por su caudal propio o por el fruto de alianzas o coaliciones.
Es pues un dato numérico, producto de una sumatoria de voluntades: es el
pueblo ciudadano, que electoralmente se expresa con un hecho de fuerza
o cantidad (unos ganan y otros pierden).

La “gobernanza” (concepto cualitativo) se da y se comprueba con los
resultados del acierto en el curso de la gestion de los asuntos publicos; y
ello depende en buena medida de la calidad y mutua compenetracion de
quienes sean portadores de las politicas (en plural) que en su ejecucion den
lugar a la solucion de las tensiones entre inputs y los outputs que se debaten
en el seno de la sociedad plural. Tiene que procurarse la armonizacion
que da lugar a la perpetua “cohabitacion” entre los factores impulsivos
de la nivelacién y el igualitarismo por una parte, y los ponderables de la
jerarquia y la capacidad por la otra.

Nada de ello es factible sin inducir hacia la “paz interior” (Predmbu-
lo de la Constitucion argentina) y sin contar con las relaciones de “paz
y comercio” exterior (Art. 27). Las posibilidades disminuyen cuando se
registran niveles de demasiada crispacion, propios de concepciones que
alimentan una constante confrontacion “amigo-enemigo”, ya sea en lo
interior o en lo internacional La fabricacion del “enemigo” —en esa légica
schmittiana (por Carl Schmitt) suele acarrear un elevado costo social, que
lentifica o impide alcanzar indices de buena “gobernanza”.

Ante el escaso didlogo, en algiin momento se impone volver a la “Ma-
yéutica” de Socrates, pero con un sentido bidireccional; o sea que con la
recuperacion del método socratico se pueden esclarecer los caminos a seguir
para alcanzar el bien comtin (en sus origenes, el maestro —mediante pregun-
tas— inducia al descubrimiento de nociones que en los interlocutores estaban
latentes). Una postura asi, de amor en la busqueda de la verdad, facilita el
reconstruir el tejido social —tan deteriorado— bajo el dictado de la maxima
“comprender lo real para ir hacia el ideal” (J. Jaurés). Para alcanzar esa
meta, el régimen representativo requiere que los partidos politicos actuantes
generen estadistas: sobran improvisadores y faltan “hombres de estado”.?

@ ;Qué es un “hombre de Estado”? Es una rara avis en el desierto contemporaneo, en el que
pululan tecnécratas de un apice circunstancial, o charlatanes de feria que vociferan en “la grita
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(O teniarazén Borges? Porque silas medidas del descenso son inson-
dables, cabe preguntarse ;de qué valen la representacion y la representa-
tividad cuando no cuenten el interés y la voluntad de los representados?
(No sera que la unica salida racional consiste en que se produzca un
“milagro”? ;O como en el titulo de aquella obra de Eduardo Mallea “todo
verdor perecerd”? No hay formulas ni recetas magicas. Seria suficiente con
rescatar los valores fundamentales y erradicar el amoralismo reinante, que
se presenta en conjuncién con la aceptacion de un relativismo sin limites
ni limitaciones.

Para ello, seria menester desbrozar el camino de las malezas que per-
duran a pesar del resultado negativo que ofrecen las experiencias compro-
badas, pues seguimos “afiatados” o comprometidos con el endiosamiento
de falacias que acttian como “el arbol que no deja ver el bosque”; causando
una hipnotizacion colectiva que anula a la funcion representativa. Y son,
a saber, las siguientes creencias:

— Ni premios ni castigos (la falacia de los abolicionistas).

—  Comodum siy periculum no (el oportunismo de los desvergonzados).

del mercado”. El camulo de su experiencia se proyecta al nivel de la sabiduria. Hay que estar ante
un hombre de bien que retine la inteligencia con la llaneza. Pero es justo destacar, que ese saber
decantado va unido al saber refinado del hombre culto, entendiendo por tal al poseedor de algo
mas que la acumulacion pormenorizada de los conocimientos. Exhibe el dominio de una verdadera
“cosmovision”, en la que sustenta sélidamente todas y cada una de las exigencias que la politica
aplicada le demandan. No adolece de hemiplejias ni de evanescencias: es integro e integral. Nada
mas lejos de su actitud critica y analitica que la tentacién de guiarse por los seductores fogonazos
del reciente best-seller. No es el intelectual del tltimo libro, descubierto en la noche de la vispera.
No se encandila con ilusionismos ni se atasca en el ancla de los anacronismos. Lo definiria con una
sola afirmacion: el Estadista es un maestro de la politica. Es un paradigma del gobernante cuerdo y
probo. Estd en las antipodas del dueto que Miguel de Unamuno censuraba cuando nos observaba
que el mundo intelectual se divide en dos clases: de una parte los diletantes y de la otra parte los pedantes. El
Estadista concibe a la ética como marco regulador de toda accién; y al Derecho lo entiende como el
cauce insoslayable de todas las transformaciones que el idealismo y la programatica le proponen y
lo estimulan a alcanzar. Jamas osaria disociar al quehacer politico de los imperativos categoricos de
la Moral y el Derecho. El comprende lo que severamente advirtié John Stuart Mill —ese portento
del ideario liberal y progresista inglés— cuando sentencio: el amor del poder y el amor de la libertad se
encuentran en eterno antagonismo (The subjection of women). El hombre de Estado cultiva una amistad
que se riega con el licor vivificante de la comunidad de miras y el respeto a la convivencia y a la
tolerancia como procedimientos y como contenidos de la via cultural que conduce a la mas feliz
autorrealizacién de la persona humana. Con memorable pluma, Anatole France apuntaba a que el
Estado es como el cuerpo humano: no todas las funciones que cumple son nobles. Estadista es el que ilumina el
camino mas certero para ennoblecer esas funciones, corrigiendo a un Estado que nos ha decepcionado
por su atrofia y su paquidermia. El Estadista afronta los desafios de la gobernabilidad; y hasta su
camino elegido es todo un incentivo para la imaginacién que nos reclama la propia dinamica del
Estado de Derecho; habida cuenta que la ansiedad social nos impulsa irresistiblemente a reunir la
Democracia con la eficacia. De nuestras respuestas dependera la suerte del sistema y el destino de
la humanidad. ;Cuando nos encontramos con un “Estadista”? Pues en el instante en que lo mismo
que Kafka pedia a su amada Milena: Por favor, entienda mds de lo que digo.
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Producir poco y repartir ad infinitum (el virus del populismo).
Sobre esta “guia de grandes inventos criollos” expresabamos en 1988:

“Podemos aseverar y comprobar fehacientemente que nuestro
subdesarrollo tan mentado no es un fendémeno unidimensionalmente
econdmico, sino que mas bien esta faz de nuestra invertebracion es una
secuela directa del subdesarrollo politico, el que a su vez deviene como
consecuencia inmediata e inexorable de nuestro subdesarrollo mental”.

“La avanzada propuesta segun la cual se puede distribuir ad
infinitum sin preocuparse por la simultdanea creaciéon de la riqueza,
base del bienestar junto con el trabajo digno y fecundo”.

“El verdadero desafio para la renovacion de la légica universal, es
la descomposicion de la doctrina milenaria de la correlatividad entre
los procesos de riesgo y beneficio. La humanidad a través de los siglos,
ha seguido las pautas del commodum y el periculum de manera tal que
el que se anota en la primera no puede evadirse del segundo, o sea,
que la insercion en un proceso de vida y de trabajo —cualquiera que
sea su especie— implica soportar riesgos como contrapartida de la
eventual obtencion de beneficios, y reciprocamente”.

“La idea del posible funcionamiento social sobre la base de una
regla distinta a la motivadora de la conducta a tenor de los premios
y los castigos, como forma de alentar comportamientos y de segregar
actitudes disvaliosas para la sociedad”.

“Hemos acufiado un pensamiento irracional basado en la suposicion
de que metas y productos surgen del espontaneismo de un acto tinico
y solitario de inspiracion genial: bastaria con el fiat lux de la inspira-
cion demiurgica, sin que contaran las pesadas horas del esfuerzo, la
constancia, la perseverancia” (Abril, 1988 — Redaccion N° 181 — 29).

(Se puede renovar y obtener una “representacion” con “representa-

tividad”? ;Sera posible? Vale la pena intentarlo, con esfuerzo. No abrigar
ilusiones ni propulsar utopias; pero avanzando con esperanza y con la equi-
dad que las diversas situaciones demandan que se contemplen, recordando
que las repuiblicas requieren de la virtud y de virtuosos en el protagonismo.

Por ultimo, observamos hoy la existencia de reptiblicas que se desen-

vuelven como monarquias “absolutas”. Y al mismo tiempo que asi se dis-
frazan esas republiquetas, nos asombran las monarquias “constitucionales”
en las que funcionan satisfactoriamente todos los engranajes republicanos
de libertades, controles y responsabilidades.

87



JorRGE REINALDO VANOSSI

(Qué encontramos a la vista? Pues: “despotismos no ilustrados”, en
contraste con los que asesoraban los hombres del iluminismo y la ilustra-
cién; mas personajes “funambulescos”, cuyo rol es precisamente el que ese
vocablo expresa: personajes hdbiles para desenvolverse ventajosamente
entre diversas tendencias u opiniones opuestas, especialmente en politica
(conf. DRAE). La respuesta, para la Republica, es tener presente la sen-
tencia de José Manuel Estrada: “vale mas la virtud que el talento”. Por lo
tanto, la férmula mas apropiada serd la que sirva para inocular mds virtud
en la representacion, con mds talento de la representatividad. Asi, el tema no
se agota en la periodicidad de los mandatos sino que se plantea en toda
su dimensién a partir de la crisis de “representatividad” dentro de los
periodos en que se ejerce la “representacion” .

En pocas palabras, nuestra tesis consiste en situar los problemas de
las formas de la “representatividad democratica” en las debilidades que
exhibe la base cultural de la sociedad, por lo que resulta que las fallas que
aquejan a los regimenes representativos —y que difieren en cada uno de
ellos— responden a un déficit cultural, ya sea que se lo observe como
quebrantamiento de los valores en que se sustenta cada cultura o bien en
cambios que no se proyectan en los mecanismos institucionales: la raiz de
la cuestion se encuentra en la cultura y en los comportamientos que ella
inspira.

® Cfr. Vanossi, J. R., Estado de Derecho, Ed. Astrea, 4° Edicion, Bs. As. 2008, pags. 136 y 137:
La palabra representacion deriva de “representar” y quiere decir “presentar de nuevo” (re-presentar) o
“traer presente alguna cosa o alguien que no estin presentes. Con esa significacion, la doctrina italiana,
a partir de Sartori, ha explicitado dos desenvolvimientos o despliegues de la representacion, en
un intento por conceder al término el maximo de claridad en sus alcances. Esos dos despliegues
son: la representacion como representatividad, es decir, como semejanza o imitacion entre la
cosa y su correspondiente version (una homogeneidad) y, por otra parte, la representacion
como responsabilidad, como vinculaciéon o ligamen que obliga a uno con respecto a otro en una
relacion (por medio de una eleccion). En el mismo caso, basta con que el representante sea “uno
como nosotros”. Con ello se quiere decir que a efectos de obtener la representatividad, no es
imprescindible recurrir a un proceso eleccionario. Se dice, a ese respecto, que habria un proceso de
transferencia, de personificacion, de encarnacion de un alter ego. Nosotros pensamos que cuando se habla
de representatividad se estd pensando en una cualidad derivada o nacida de la representacion; de tal forma
que una supone a la otra y reciprocamente, para que exista representacion tiene que haber representatividad
Y, a su vez, no se puede dar esta ltima sin la representacion”.
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Ernesto Alvarez Miranda

En un pais que se esfuerza auin en construir su Estado Constitucional
de Derecho, el dar un discurso al término de un mandato es en si mismo,
un privilegio. El funcionario saliente se esforzara por hacer un balance
favorable de su gestion, enalteciendo los hechos positivos y restando los
negativos. Como todos lo sabemos de antemano, es un trago desagradable
que todos, menos el expositor, quieren apurar. Peor todavia cuando la
expectativa estd centrada en quien ha de juramentar como nuevo presi-
dente, pues, por sus virtudes personales, es una esperanza de cambio y
de eficiencia.

Por ello seré sumamente breve y me apuro en expresar mi renuncia a
hacer cualquier balance o detallada relacién de cifras y de sentencias. Ellas
quedaran consignadas en la memoria del afio 2012 que estara a disposicion
de los interesados en la pagina web institucional.

Permitanme tan solo recordar que se cumplié la meta jurisdiccional
de las 4 mil resoluciones, que la institucion se encuentra en un proceso de
evaluacién de todo su personal, que los asesores jurisdiccionales han sido
institucionalmente revalorizados, que ante complejos problemas politicos
este Pleno ha elaborado interesantes soluciones juridicas, por lo que me
llena de orgullo haber presidido esta institucion en el afio 2012.

(%) Esta Memoria fue lefda por el Dr. Ernesto Alvarez Miranda, al finalizar su periodo como
Presidente del Tribunal Constitucional, en la ceremonia de juramentacién del presidente entrante,
Dr. Oscar Urviola Hani, el 3 de enero de 2013.
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En torno a la busqueda de soluciones juridicas a los problemas de
nuestra sociedad es que hemos formulado algunas propuestas, pues no es
posible seguir tolerando que las causas que tienen una naturaleza ajena a la
constitucional, se sigan sumando en los juzgados del PJ y en los despachos
del TC, postergando por su inmenso nimero, los procesos de evidente
controversia constitucional. Por ello invoqué estudiar la restriccion de las
causales de procedencia del recurso de agravio constitucional ante el TC,
ojala se pueda desarrollar tanto legal como jurisprudencialmente esta in-
quietud para mejorar la eficiencia y celeridad de la justicia constitucional.

En los pocos minutos de mi discurso quiero referirme, por mas ttil a
mis propdsitos, a una sentencia norteamericana, la célebre Brown vs. Board
of Education.

Resulta que el proyecto de sentencia se elaboré durante la presidencia
de Fred Vinson, pero habiendo sido un duro politico, de explosivo tem-
peramento, no logro reunir los votos necesarios para su aprobacion. Fue
sucesor, Earl Warren quien convenci6 a sus colegas que la segregacion
racial era algo inmoral y se sustentaba en una premisa falsa, la inferioridad
de la raza negra. Necesitaba la unanimidad, para no dar fundamento a la
rebeldia de los rebeldes del sur.

Cuando lei esta historia no pude evitar recordar con emocion las me-
jores ocasiones en las que me toco en el pleno convencer y ser convencido,
para permitir resolver dificiles causas cuyas sentencias motivaron duros
titulares, polémica en la comunidad juridica, o el abrazo agradecido de
quien ya casi habia renunciado a obtener justicia.

En nuestro pleno el Warren fuimos todos, al consagrar el derecho de
consulta, al hacer respetar las reglas del debido proceso, al sefialar cuando
un proyecto de inversidn extractiva es constitucional, al evitar la violen-
cia entre dos regiones por el agua escasa, al consolidar el derecho de los
contribuyentes a recibir lo aportado por ellos mismo, al reconocer que el
concepto de territorio indigena es mucho mas complejo que el de propiedad
y que debe de ser estrictamente respetado, al afirmar que los contratos al
amparo del régimen exportador pueden desconocer la jurisprudencia, al
posibilitar que contra la resolucion que cierra la etapa administrativa cabe
el amparo para la proteccion de los derechos del consumidor, destinatario
final de todo el sistema econémico.

En 2012 perdieron muchos de integrantes de nuestro dilecto publico,
muchos de nuestros amigos nos mostraron el rictus de su frustracion,
precisamente por amigos y por buenos juristas, han regresado al sanarse
la herida, respetando al magistrado que firm¢ en su contra, porque saben
del deber de ingratitud al que estamos moralmente encadenados. Y ven-
dran nuevas causas, y les tocara ganar o perder de nuevo. Anuncia que
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vendra el sutep, la cetp, Alberto Fujimori, algunos Bancos, la conFiEp, el
MODAVEF y la caPeco. Esa es la mejor comprobacion de la legitimidad del
Tribunal Constitucional.

Con una buena linea argumental, sustentada en el Derecho, cualquier
pequeno grupo de interés puede vencer a la empresa internacional. Ese es
nuestro orgullo, como humanos imperfectos que somos, tenemos el temor
de cuando ya no sea asi, cuando no podamos sofiar mas.

Por eso no compartimos la intenciéon de Bentham de restringir con
una estricta codificacion la actuacion filosofica de algunos jueces, pedia
entusiasmado un sistema juridico que haga que las decisiones judiciales
sean cada vez mas mecanicas y predecibles.

Con Antonin Scalia y Frederick Schauer, los nuevos formalistas quie-
ren reducir el &mbito de las valoraciones y los juicios que dejen abierta la
posibilidad decidan lo que es el derecho. El propio Scalia expone a quien
lo quiere oir que los jueces no deben especular sobre las intenciones o los
propositos que los legisladores pudieron haber tenido, sino que exige que
sea el significado mas literal de lo que realmente dijeron. Se trata de hacer
buscar a los jueces no la intencidn original sino la de evitar desplegar sus
propias convicciones morales y filosdficas.

Actualmente los jueces del TC nos sentimos mas vinculados a la jueza
Sotomayor, mas que averiguar la intencion orinal de la norma, importa
si ella es util para proteger el conjunto de derechos fundamentales de la
agraviada.

Discutimos caso por caso con vehemencia, conviccion y datos supues-
tamente irrefutables, pero cada uno es consiente que con cuatro dias mas
podria reunir la evidencia suficiente.

El temperamento juega un papel sumamente importante. En Brown
vs. Board of Education, la Suprema Corte encontro su temperamento a favor
de los derechos humanos. Hoy en dia. Para que Conga salga a la luz a ma-
nera de un manual de industria extractiva, salvando algunas reticencias
humanas, el pleno del TC estuvo casi siempre dispuesto a hacer frente,
sin votos singulares, los grandes lineamientos para ponernos a tono con
las necesidades de los pobladores de la Ciudad de los Reyes. Recordemos,
para terminar, que cuando muri6 el juez Harlan Stone, también de la Su-
prema Corte. Couture dijo que se trataba de un hecho grave, incluso algo
mas grave que la muerte de cualquier ciudadano. A €I se le habia dado
mas poderes que a ningun otro hombre en el orden politico o juridico.
Le fue dado disponer de la libertad, de la propiedad y del honor. Haber
tenido el fuego en la mano y no haber quemado, haber tenido el secreto en
los labios y haberlos sellado, haber tenido la sensacion de poder y haber
permanecido humilde.
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Por eso el mismo Couture lo exalté como a ningtn otro, pues habia
muerto si, pero habia sobrevivido a las mayores pruebas que se pueden
imponer a un hombre.
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Oscar Urviola Hani

Sefioras y sefiores:* Deseo iniciar estas palabras agradeciendo a mis
colegas por la confianza dispensada al elegirme como Presidente del Tri-
bunal Constitucional para los proximos dos afios. Tengan la certeza que
trabajaré incansablemente para cumplir adecuadamente con las funcio-
nes que desde hoy asumo.

1. Laespecial mision del Tribunal Constitucional
Se ha dicho y escrito mucho sobre la delicada mision que le compete

ejercer anuestra institucion en tanto supremo intérprete de la Constitucion.
No abundaré en consideraciones doctrinarias con las que este ilustrado

) Como es de estilo en este tipo de actos, el orador inicid su presentacién dirigiéndose a las
autoridades y personalidades presentes, dentro de las que se encontraban el Presidente Consti-
tucional de la Republica, Ollanta Humala; el Presidente del Congreso de la Reptiblica, Victor Isla;
el Presidente del Poder Judicial, Enrique Mendoza; la Vicepresidenta de la Reptiblica, Marisol
Espinoza; los Vicepresidentes del Congreso de la Republica, Marco Falconi, Juan Carlos Eguren
y José Luna; el Presidente del Consejo de Ministros, Juan Jiménez; el Presidente del Consejo Na-
cional de la Magistratura, Gastén Soto; el Fiscal de la Nacion, José Antonio Pelaez; el Defensor del
Pueblo, Eduardo Vega; el Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, Francisco Tavara; la Jefa
de la Oficina Nacional de Procesos Electorales, Magdalena Ch; el Jefe del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, Jorge Yrivarren; el Contralor General de la Reptblica, Fuad Khoury;
el Presidente del Banco Central de Reserva, Julio Velarde; el Superintendente de Banca, Seguros y
AFP’s, Daniel Schydlowsky. Asimismo, ministros de Estado, congresistas de la Reptiblica, magis-
trados del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema, miembros del Consejo Nacional de la
Magistratura, de la Junta de Fiscales Supremos, del Jurado Nacional de Elecciones; y autoridades
regionales, militares y eclesiasticas. Este discurso fue pronunciado en Lima, el 3 de enero del 2013,
en la ceremonia de juramentacién del cargo de Presidente del Tribunal Constitucional celebrada
en su sede institucional.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
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auditorio estd familiarizado, sino que resaltaré el legado que se viene
construyendo en esta institucion y que debe permanecer como referente
que guie nuestra actuacion.

Al ingresar a este local, en el descanso de las escaleras, existe una
urna de cristal que atesora el histdrico voto suscrito por los magistrados
Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano que declaré inaplicable la
denominada ley de interpretacion auténtica que permitia la re-reeleccion
del entonces presidente Fujimori en las elecciones del afio 2000.

La colocacién y posterior conservacion de dicha urna en la entrada
del Tribunal Constitucional simboliza el compromiso que asumimos de
mantenernos leales a la Constitucion, como guardianes del poder constitu-
yente, sin ceder a la tentacion de sacrificar la independencia y autonomia
institucional para complacer a quien ejerce el poder en el Ejecutivo o a
quien goza de mayoria parlamentaria en el Legislativo, sabiendo incluso
que el cumplimiento de nuestro deber nos expone a circunstancias difici-
les, como una eventual destitucion arbitraria, la que estoy seguro nunca
mas se repetira.

Sepan pues que esa urna proyecta no solo un mensaje de resistencia
ante los intentos de los poderosos de avasallar las reglas de juego que nos
rigen como sociedad democratica, sino que también refleja el deber de
fidelidad a la Constitucion que anida en quienes hemos sido honrados con
el cargo de Magistrados del Tribunal Constitucional y que nos compele a
ejercer nuestras funciones con absoluta independencia.

2. Lalegitimidad del actual pleno del Tribunal Constitucional

Como la opiniéon publica conoce, el mandato constitucional de cinco
anos por el que fueron elegidos mis seis colegas ha vencido. Sin embargo
hasta el momento el Congreso de la Repuiblica no ha cumplido con elegir
a sus reemplazantes pues no ha logrado el consenso necesario.

Esta situacion ha originado que se levanten algunas voces —respeta-
bles sin duda, aunque no del todo acertadas desde mi perspectiva— que
consideran que la resolucion de lo que se juzga arbitrariamente como casos
emblematicos se debe postergar hasta que asuman los nuevos magistrados.

Sin perjuicio de recordar que la responsabilidad del relevo no radica en
mis colegas, que no hacen sino cumplir tanto con nuestra Ley Organica que
dispone su permanencia en el cargo con todas las prerrogativas y los deberes
inherentes a €l, hasta que se designe a sus sucesores; cuanto con nuestra
propia Constitucion, cuyo articulo 139 inciso 8 sefiala que es un principio
de la funcion jurisdiccional el de “no dejar de administrar justicia por vacio
o deficiencia de la ley”, debo hacer notar que el Estado Constitucional y
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Democratico de Derecho se debilita ante esta suerte de campana de deslegi-
timacion en la que se incurre —bien o mal intencionada, pero al fin y al cabo
deslegitimadora— que afecta a las instituciones del sistema democratico y
que hace recordar experiencias nefastas del pasado vinculadas a ataques
sistematicos contra los tribunales de justicia que no debemos permitir.
Esta reflexion que me permito compartir no debe ser interpretada como
un intento por blindar a nuestra instituciéon de la necesaria fiscalizacion
y critica a la que esta expuesto —y sobre las que volveré mas adelante—
sino como una exhortacion respetuosa a la ciudadania a respetar las reglas
del Estado de Derecho que, como hemos visto, respaldan el hecho de que
mis colegas puedan expedir sentencias en los casos que conozcan en el
cumplimiento de sus funciones, sin limitacién alguna. No confundamos
nuestras simpatias o antipatias hacia determinados magistrados con
ataques que lesionan a una institucion a la que recurren principalmente
los mas vulnerables y que al velar por la supremacia de la Constitucion,
garantiza la gobernabilidad del pais. Tengamos presente que los principios
democraticos siempre deben estar por encima de las circunstancias.

3. Conveniencia de evaluar reformas constitucionales y legales

A la luz de las dificultades que encuentra el Congreso de la Republi-
ca para elegir a los magistrados del Tribunal Constitucional, asi como al
Defensor del Pueblo y a los Directores del Banco Central de Reserva, —si-
tuacion que ademas es recurrente cada vez que vence el mandato constitu-
cional de algunos de dichos altos funcionarios del Estado— considero que
es indispensable reflexionar sobre el modelo previsto en la Constitucion,
proponiendo a debate diversos topicos, los que trataré sucintamente y que
pueden implicar reformas constitucionales.

Uno de ellos es el referido a la duracion del mandato de los sefores
magistrados. Actualmente es de cinco anos. Si a ello le agregamos que no se
admite la reeleccion en el cargo, a diferencia de lo que ocurre con el Defensor
del Pueblo, estamos ante un plazo que resulta particularmente breve silo com-
paramos con otras legislaciones como la alemana que prevé un mandato de
doce afos, la espanola y la chilena que consideran, ambas, una duracién en el
cargo de nueve afos, o la colombiana que estipula un mandato de ocho afios.

Por otro lado, este plazo breve que nuestra Constitucion contempla,
exige al Congreso, con inusitada frecuencia, a forjar consensos para la
eleccion de magistrados, ademas de afectar la estabilidad de una linea
jurisprudencial que es garantia de seguridad juridica en toda democracia.

Una alternativa que el constituyente podria evaluar es alargar el man-
dato a siete afnos, como sucede con el cargo de Contralor General de la
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Republica, atendiendo al rol del Tribunal Constitucional de erigirse en una
institucion que controla al poder derivado de las urnas. Aunque resulte
obvio decirlo, me apuro en aclarar que esta propuesta no seria aplicable
a los actuales magistrados.

Soy de la opinién que esta reforma debe estar acompafiada por otra que
permita la ampliacion del nimero de magistrados de siete a nueve —con
lo cual se reduciria la cuota de poder que hoy nos asiste— la renovacion
por tercios y la posibilidad de la reeleccién, como estaba previsto en la
Constitucion de 1979.

En esta misma linea de pensamiento cabe detectar un nuevo argumento
en favor del retorno del bicameralismo en la Carta Magna. Me explico. Conel
funcionamiento de la actual cdmara tinica queda demostrado que la atencién
de los grandes temas nacionales, como la eleccion de los altos funcionarios,
se subordina a la atencion del dia a dia. En mi condicion de ex diputado de
la Nacion y Primer Secretario de la tltima Cdmara de Diputados que tuvo
nuestro pais, que presidio el ilustre arequipefio y constitucionalista Roberto
Ramirez del Villar, puedo dar fe del peso que tiene la coyuntura en una
camara eminentemente politica como el actual Congreso. Seria conveniente
contar con una camara adicional, que esté liberada de la cotidianidad, como
el Senado y que se aboque, entre otros temas, a este.

Considero igualmente necesario que se revise la forma cémo se pro-
ponen ante el Congreso de la Reptiblica a los candidatos para magistrado
del Tribunal Constitucional. A fin de preservar su necesaria independencia
politica, podria emplearse lo que me he permitido llamar como el “modelo
arequipefo”, esto es que los candidatos provengan de propuestas insti-
tucionales y no de partidos politicos, pues estos serdn los que a través de
sus representantes ante el Congreso procederan a elegirlos.

Por otro lado urge subsanar una flagrante omisién en la que incurre
nuestra actual Constitucion: que el Poder Judicial no esté facultado para
interponer demandas de inconstitucionalidad, a diferencia de lo que ocurre
con los otros poderes del Estado y con 6rganos constitucionales auténomos,
como el Ministerio Pablico y la Defensoria del Pueblo, entre otros actores
que gozan de la denominada legitimacion procesal activa.

Ya ha ocurrido que el Poder Judicial, —hoy dignamente representado
por su flamante presidente, el doctor Enrique Mendoza, a quien saludo
especialmente— se ha visto necesitado de recurrir a otro 6rgano del Estado,
este si autorizado como el Ministerio Publico, para demandar la incons-
titucionalidad de algunos aspectos de una norma, como fue el caso de la
impugnacion de la Ley de la Carrera Judicial (Exp. 0006-2009-PI/Tribunal
Constitucional). No encuentro argumento razonable para no enmendar
esta situacion de inmediato.
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Finalmente debemos pensar seriamente en como lograr recuperar, en
los hechos, el caracter de urgencia que tienen los procesos de amparo. Hoy
por hoy en que estos procesos son revisados por dos instancias a nivel del
Poder Judicial, y en caso se expida una resolucion denegatoria, también por
el Tribunal Constitucional, los amparos demoran en total un promedio de
un ano y siete meses, duracion que no se condice con la naturaleza de este
mecanismo llamado a enderezar una alegada arbitrariedad en detrimento
del ejercicio de derechos fundamentales y que por ende exige celeridad
en su resolucion. Es hora de estudiar los mecanismos mas idoneos para
acortar el tiempo que consume un proceso de amparo.

4, Lasede del Tribunal Constitucional

Nuestra Ley Organica establece que la sede del Tribunal Constitu-
cional estd ubicada en Arequipa y una sentencia recaida en un proceso
de inconstitucionalidad asi lo corrobora (Exp. 0013-2010-PI/Tribunal
Constitucional). Sin embargo, la citada Ley Orgénica prevé que se pueda
contar con sedes en otras regiones del pais en atencién al volumen de
causas ingresadas.

En una politica institucional que me comprometo a perseverar y
ciertamente a optimizar, la sede de Arequipa se seguira constituyendo en
el escenario exclusivo de las audiencias publicas en que se discuten los
procesos de inconstitucionalidad y los conflictos competenciales, ademas
de los procesos de amparo, habeas corpus, habeas data y acciones de
cumplimiento que provienen de la macro-region sur.

Como quiera que en los procesos de inconstitucionalidad y competen-
ciales, que son conocidos en instancia tinica por el Tribunal Constitucional,
solo puede ser demandada alguna entidad estatal, no trasladamos ninguna
carga econOmica a particular alguno que, en caso contrario tendria que
desplazarse a dicha ciudad.

Asimismo, al fijar en Arequipa el centro de los principales debates
constitucionales que se dan en el pais, contribuimos con reforzar el senti-
miento constitucional que desde siempre ha distinguido a dicha ciudad,
a la que deseo rendir mi eterno agradecimiento por haberme formado y
permitido conocer, interactuar e incluso trabajar con personalidades de
ejemplar comportamiento, como Roberto Ramirez de Villar, Jaime Rey
de Castro, Mario Polar Ugarteche, Humberto Nufiez Borja, Javier de Be-
latinde, entre tantos otros que se constituyeron en auténticos patricios de
la Republica, a la que le ofrecieron lo mejor de si mismos, conjugado con
su amor infinito por la tierra que los vio nacer, premunidos de una lealtad
inquebrantable hacia la constitucionalidad y la libertad.
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Tenemos la ilusion de que los alumnos de las facultades de derecho
de las universidades arequipefias asistan a las audiencias publicas de los
procesos de inconstitucionalidad y se nutran de las interesantes discusio-
nes que alli tendran lugar. Tenemos la expectativa de que los abogados de
Arequipa incidan en su ejercicio en materia constitucional, alentados por
las causas que alli se ventilen, y tenemos la seguridad de que la opinién
publica arequipefia reforzara su adhesién a los principios y valores civicos
que los ha caracterizado en la historia republicana.

Ciertamente, nuestro local en dicha ciudad no ofrece las comodida-
des necesarias, pero estoy seguro de que, con el trabajo conjunto con las
principales autoridades arequipefias, —muchas de las cuales estan aqui
presentes y a quienes saludo por su deferencia en acompanarnos en este
dia de tan hondo significado para mi— podremos conseguir un terreno
que brinde las facilidades necesarias para la construccion o ampliacion de
nuestra sede principal.

El propodsito que nos debe animar es acercar el servicio pablico de
justicia a todos los peruanos y es por ello que haremos las tratativas nece-
sarias para que los procesos constitucionales de la libertad que provengan
del norte del pais puedan ser conocidos all, tal como hacemos con el sur.

Una realidad incontestable es que la inmensa mayoria de causas que
conocemos provienen de Lima, lo que nos obliga a mantener y a mejorar
la infraestructura existente. Desde siempre he creido conveniente que la
justicia debe acercarse al ciudadano y bregaré en ese sentido.

5. Los deberes fundamentales de las personas

Deseo detenerme un momento para formular algunas reflexiones en
torno a los deberes fundamentales de las personas. Reiteradamente se
sostiene que el actual Estado constitucional es un Estado esencialmente de
derechos fundamentales. La dogmatica y la jurisprudencia constitucional
prestan especial atencion a ese conjunto de derechos. Basta ver la profusa
bibliografia—sobre todo comparada— sobre los mismos para darnos cuen-
ta que estamos precisamente en “la época o el tiempo de los derechos”.

Pero esta vision ha dejado de lado algo que también es de mayuscula
importancia en un Estado constitucional: los deberes fundamentales de las
personas. Estas, como titulares de esos derechos, muchas veces exigen al
Estado y a los particulares el respeto y el cumplimiento de las facultades
subjetivas que se derivan del reconocimiento de derechos fundamentales.
Es mads, en nombre de los derechos fundamentales algunas veces se afec-
tan, por ejemplo, la propiedad publica y privada, la libertad de transito
y la libertad de empresa de particulares, por sefalar solo algunos casos.
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Somos vehementes —y en algunos casos se recurre incluso a la vio-
lencia— para exigir a otros el cumplimiento de nuestros derechos, pero
somos muy condescendientes con nosotros mismos cuando se trata de
cumplir los deberes fundamentales que nos corresponden como ciudada-
nos. ;Pregunto si acaso puede tener suficiente legitimidad aquél que exige
el respeto a su derecho a la libertad de empresa, pero que no cumple con
sus obligaciones tributarias? ;O aquél que pide se respete su derecho a la
libertad de reunion y manifestacion, pero afecta arbitrariamente la libertad
de transito de los demas?

Los deberes fundamentales estan presentes no solo en el momento
de ejercer nuestros derechos, sino que impregnan los distintos ambitos
de nuestras vidas: como profesionales, como padres de familia, como
jueces, como funcionarios publicos, como docentes, como ciudadanos. En
cada uno de estos ambitos debemos cumplir a cabalidad nuestros deberes
fundamentales, tanto aquellos que se derivan de la Constitucion y de las
leyes, como aquéllos que surgen de los principios y valores éticos de una
sociedad democratica y solidaria.

Un Estado constitucional no puede construirse solidamente cuando
solo toma en cuenta el lado de los derechos fundamentales, porque ello exi-
ge mucho del Estado y de los otros, pero poco o nada de nosotros mismos.
Y es que como ensena el profesor Peter Haberle, el Estado constitucional
convierte a la democracia pluralista en la forma de Estado con rostro humano. Sin
embargo no libera de ninguna manera a los seres humanos de ciertas exigencias
éticas respecto a sus deberes, o incluso obligaciones fundamentales.

6. Hacia la percepcion de una justicia equitativa

En su ensayo América Latina y la opcion liberal, nuestro Premio Nobel
de Literatura Mario Vargas Llosa coment6 que (1)a grandeza de Gran Bretaiia
en el siglo XIX se debio no tanto a sus capitanes de industria y a sus exploradores
y soldados, como a esos jueces oscuros, tocados de pelucas ridiculas, que con su
proceder fueron ensefiando al pueblo entero que la ley regia lo mismo para pobres
y ricos, y que un tribunal podia sancionar al poderoso ni mds ni menos que al
modesto, y que podia también reparar las grandes y las pequefias injusticias.

Me valgo de esta reflexion de nuestro prestigioso novelista para hacer
hincapié en el desafio que afrontamos quienes hemos recibido el mandato
de administrar justicia: que la ciudadania perciba de que la justicia peruana
es equitativa con todos, independientemente de sus condiciones personales
o patrimoniales.

El Pert eligié como forma de gobierno a la Reptblica democratica,
sistema que parte de la premisa de que todos los ciudadanos somos iguales

101



Oscar UrviorLa HaNi

ante la ley, carentes de privilegios, ya sea emanados de la sangre que corre
por sus venas o derivados de las propiedades que se atesora.

En ese sentido quienes administramos justicia tenemos el deber de
comportarnos de acuerdo con esa premisa, a fin de que la ciudadania
advierta que los juicios se decidirdn por los argumentos de la razén y no
por la fuerza del padrinazgo o del amiguismo.

Ciertamente, estas palabras solo adquirirdn contundencia cuando se
corroboren con hechos, con los juicios resueltos, y también cémo no, con
el poder de la percepcion. Y es que no basta que en los cerca de 5,000 pro-
cesos que anualmente examina nuestra institucion, los magistrados nos
desempefiemos con honorabilidad y conforme a Derecho. Es crucial que
en este esfuerzo la ciudadania compruebe que la resolucion de los pro-
cesos seguidos ante el Tribunal Constitucional obedece a los parametros
constitucionales y no al capricho ocasional de los jueces, y asi cuente con
una percepcion favorable.

(Cémo lograr que esa percepcion se haga realidad? Naturalmente
que la primera responsabilidad radica en los jueces constitucionales. Es
imperativo demostrar nuestra plena independencia de los denominados
poderes facticos, esto es, de las organizaciones empresariales, sindicales,
militares, religiosas y politicas, fundamentalmente. No se debe entender
por esta afirmacion de que en un caso en el que estas organizaciones estén
involucradas, el Tribunal Constitucional, inexorablemente, fallara en su
contra. Nada de eso. Es mas, si su posicion es amparada por el Derecho
obtendran el veredicto favorable que corresponda, pero, insisto, lo sera
por la fuerza de sus argumentos y no por las instituciones o personas de
que se traten.

7. Relacion con la prensa

Necesitamos que en la construccion de una imagen de justicia equi-
tativa para todos, nos acomparie el esfuerzo fiscalizador de los medios de
comunicacion. El derecho a la critica de las resoluciones judiciales esta
reconocido en la Constitucién y nosotros, como integrantes del érgano
llamado a defender su supremacia, debemos cautelar por su cabal ejercicio.
No pretendemos gozar de la simpatia de la prensa, pues somos conscientes
de que eventualmente su linea editorial no coincida con el parecer inde-
pendiente de los magistrados del Tribunal Constitucional. Para decirlo en
otros términos, no aspiramos a una prensa complaciente, pues ese no es
su rol, pero si confiamos en que ofrezcan una vision plural e informada al
publico, donde esté presente, al lado de la posicion de nuestros criticos,
la posicion del Tribunal Constitucional.
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Alapar que considero imprescindible que las decisiones judiciales sean
objeto de analisis y de critica, no estimo correcto que los jueces abdiquen
de la responsabilidad conferida por mandato constitucional y cedan a la
presion —legitima por cierto, pero no vinculante— que ejercen los medios.

Debe reivindicarse el rol del juez, el que si bien habla por sus sentencias,
también debe defenderlas, y no solo por defender su prestigio personal
en caso de que reciba ataques infundados, sino para que la ciudadania
conozca de las razones que lo impulsaron a adoptar una u otra decision.

Si la ciudadania cuenta cada vez con mayores elementos de juicio
para saber porqué se resolvié en uno u otro sentido, tendremos como
pais mayores posibilidades para que aquella crea en la administracion de
justicia que aqui se ejerce. Démosles la oportunidad a los jueces para que
defiendan sus sentencias. Tengo la conviccion de que la democracia se
fortaleceria notablemente con su participacion. De lo contrario, continua-
remos asistiendo a una escena en la cual los actores principales seguiran
ausentes de una obra en la cual tienen un rol protagdnico.

8. Consolidacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Una demanda permanente de la ciudadania es que se respeten las
grandes lineas jurisprudenciales que el Tribunal Constitucional ha ido
perfilando a lo largo de sus afos de funcionamiento. Es un clamor por
seguridad juridica que compartimos, pues es una garantia conocer de
antemano cual es la posicion del supremo intérprete de la Constitucion.

Sin embargo, la dinamica de los hechos motivara que nos confrontemos
con situaciones inéditas que exigirdn nuestro pronunciamiento. Sobre el
particular, deseo reiterar la politica institucional seguida por mis colegas.
No pretendemos actuar como constituyentes, pues no lo somos, somos
intérpretes de la Constitucion; pero tampoco toleraremos que algiin &mbito
se considere exento del control constitucional, pues todos estamos some-
tidos a seguir los designios emanados del pacto social que esta contenido
en la Constitucion.

9. Relacion con otros poderes del Estado

El ejercicio independiente de nuestra funcién podra implicar en algtin
caso concreto el rechazo de otros poderes del Estado que pueden considerar
lesionados sus intereses. En un régimen de separacion de poderes —en
el que el poder esta dividido en varias manos y no concentrado en una
sola, a fin de que se respeten plenamente los derechos fundamentales de
las personas que, de otro modo, no tendrian a qué poder acudir ante un
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atropello del que sean victimas— es altamente probable que ocurran roces
entre los poderes del Estado.

Mas bien, seria llamativo, cuando no sospechoso, que no se produzcan
tensiones entre aquellos. Una lectura de esa situacion es que se estaria
protegiendo el conservador status quo en desmedro de los derechos que
le asisten a un determinado ciudadano. Otra lectura es que, en los hechos,
no habria un adecuado equilibrio horizontal del poder en la medida que
la posicion de uno de ellos ostentaria una inconstitucional prevalencia por
encima de los otros. Por ello no deberia causar zozobra el hecho de que
existan conflictos entre poderes; considero, por el contrario, que son salu-
dables para un régimen democratico, al que debe ser ajena toda practica
de complacencia entre poderes, que es mas propia de regimenes autdcratas
o francamente despoticos.

Aceptando entonces como algo natural los roces entre poderes, y
aprovechando la generosa presencia de los titulares de ellos en esta cere-
monia, me permito invitarlos a adoptar una metodologia comun en caso
se produzcan desavenencias entre las instituciones que representamos, sin
perjuicio de la independencia de sus fueros.

La idea es que ante algiin pronunciamiento que se considere perjudi-
cial para sus intereses, apostemos por el didlogo personal como primera
instancia, y nos esforcemos por dejar esa practica de “hablar a través de
la prensa”, y no porque de por si la considere como nociva, sino porque
pienso que la democracia se fortalecera cuando sus autoridades prioricen
el contacto personal y, solo en caso de comprobar que subsisten sus di-
ferencias, proceder a encauzarlas por los mecanismos correspondientes.

Nuestro pais reclama de su clase dirigente no solo claridad en sus
propositos y firmeza en sus convicciones, sino también de prudencia en
su comportamiento, de didlogo civilizado, que contribuird no solo a solu-
cionar una divergencia entre poderes del Estado sino también a fomentar
una cultura de paz en un pais en ebullicion como el nuestro, el que si bien
ostenta un crecimiento econémico notable de 123% en los tltimos doce afios
y cuenta con reservas internacionales netas del orden de 63,757 millones
de ddlares al 11 de diciembre del 2012, también confronta la existencia de
230 conflictos sociales, seguin el ultimo reporte de la Defensoria del Pueblo
de noviembre del 2012.

El imperio de las buenas formas en la clase dirigente del pais trans-
mitird un poderoso mensaje a la ciudadania de que las diferencias se
pueden solucionar acudiendo al trato directo o a los canales previamente
establecidos que ofrece el ordenamiento juridico.
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10. La importancia de las buenas formas

Desde este organismo que vela por la supremacia de la Constitucion
para la plena vigencia de los derechos fundamentales de las personas,
deseo reivindicar la importancia que reviste para la construcciéon de un
espiritu de civismo en nuestro pais el hecho de conducirse con una actitud
de respeto hacia nuestros semejantes, especialmente si se ostenta un cargo
de responsabilidad publica. Las autoridades nunca debemos perder de
vista que antes que autoridades somos servidores publicos y que antes
que servidores publicos seguimos siendo ciudadanos.

Nada justifica que alguien pueda considerarse exonerado de esta guia
de conducta. Ni la premura que gobiernan estos tiempos en los que la
consecucion de metas parecieran erigirse como un objetivo de una entidad
tal, que pudiera postergar el adecuado relacionamiento con los demas, ni
un supuesto estereotipo que equipara al trato respetuoso con el semejante,
con un sintoma de debilidad.

Debemos desterrar esa arraigada creencia que se fortalecio en el Pert
de los noventas en virtud de la cual se identificaba el cumplimiento de la
Constitucién y de las leyes como un obstaculo a superar en nombre de un
supuesto progreso; que aceptaba a la prepotencia como modo de interac-
tuar si obtenia resultados; y, en suma, que bebia del principio maquiavélico
de que el fin justifica los medios.

Desde esta casa de la juridicidad llamamos a abandonar esas practicas
cinicas que relativizan la importancia de observar un trato respetuoso con
el prdjimo, para destacar su relevancia, siguiendo el paradigma kantiano
en funcion del cual la persona vale por lo que es y por ello merece respeto.

11. El Pert1 viene cambiando

Rumbo al Bicentenario de nuestra independencia politica, tengo la
firme conviccion de que nuestro pais viene cambiando para bien. Y es
que ya quedo atras la época de los subditos, estamos en el tiempo de los
ciudadanos. El poder tiene limites, no es absoluto, ha devenido en servicio
y como tal debe estar orientado a los demas. Sin embargo como nos sigue
interpelando nuestro poeta César Vallejo “atin hay hermanos mucho por
hacer”.

Una poderosa sefial que hemos recibido de cdémo debemos hacer las
cosas, especialmente en la Administracion Publica, nos la ha brindado la
reciente y notable performance del equipo juridico que defendié nuestros
intereses en la controversia suscitada con Chile referida a la delimitacién
maritima entre ambos paises y que viene tramitandose ante la Corte In-
ternacional de Justicia ubicada en La Haya.
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Mas alla de la sentencia que se expida, deseo rescatar como se ha respe-
tado el trabajo profesional de nuestro servicio diplomatico, la meritocracia
como método de reclutamiento para conformar el equipo y la altura de
quienes han estado y estan a cargo del Ejecutivo, que ha permitido que
personalidades identificadas con gobiernos de diversas tendencias hayan
pertenecido a dicho equipo.

Tengo la seguridad de que el Estado en general, y el Tribunal Cons-
titucional en particular, debe replicar las buenas practicas que hemos
observado, que son tributarias de la institucionalidad que se ha respetado
en la conduccion de la politica exterior para este caso, y asi dotar a la ciu-
dadania de un servicio publico que, como en el caso de La Haya, la haga

enorgullecerse del mismo.

A manera de colofon

Asi como inicié estas palabras agradeciendo a mis colegas por el ho-
nor conferido de ejercer la presidencia del Tribunal Constitucional, debo
concluir esta intervencion agradeciendo muy especialmente a mi familia
por haberme respaldado en esta nueva responsabilidad.

Valoro mucho su desprendimiento, pues sé que ustedes son conscientes
de lamagnitud del desafio que desde hoy afronto y que irremediablemente
provocara que no les brinde el tiempo que ustedes se merecen, lo cual no
hace sino renovar mi carifio y comprometerme a seguir honrando el ape-
llido y el legado que nos supieron dejar nuestros antecesores.
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IV CONGRESO NACIONAL DE DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL. DISCURSO INAUGURAL
(AREQUIPA, 18-20 DE ABRIL DE 2013)

Miguel P. Vilcapoma Ignacio

En nombre de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional,
agradecemos a los organizadores del IV Congreso Nacional de Derecho
Constitucional en la persona de Jorge Luis Céceres Arce que posibilita la
presencia de cada uno de nosotros en tierra arequipefia. Obviamente no
es la primera vez, tampoco consideramos sea la tiltima, en acogernos con
cordialidad para la realizacion de un certamen nacional de caracter aca-
démico. Esta ciudad ha sido siempre buena anfitriona en ocasiones como
ésta, cuna de eminentes juristas.

Quiero agradecer a los presentes en forma especial a quienes han rea-
lizado un alto en sus labores habituales para constituirse hasta este lugar
y dar realce al IV Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional.
De igual forma a quienes siendo lugarefios, también han preferido estar
estos tres dias con nosotros. Es posible que alcancemos los objetivos que
nos hemos propuesto.

Debemos manifestarles que los tres primeros congresos nacionales en
materia Procesal Constitucional, organizados por nuestra Asociacion y la
Facultad de Derecho de la Universidad Peruana “Los Andes”, se desarro-
llaron en la ciudad de Huancayo, con los éxitos que caracterizan a todos
los certdmenes que organiza la Asociacion Peruana de Derechos Consti-
tucional, por la participacion de ponentes extranjeros y la importancia de
temas desarrollados que identifican a ese tipo de encuentros académicos.
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Es asi que el I Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional, se
llevé a cabo en homenaje a German J. Bidart Campos, que habia fallecido
a comienzo de ano, realizandose del 18 al 20 de noviembre del afio 2004,
con participacion de amigos extranjeros: Carlos Ruiz Miguel (Espafa),
Néstor Pedro Sagiiés (Argentina), Rubén Herndndez Valle (Costa Rica),
José Antonio Rivera (Bolivia), Ernesto Rey Cantor (Colombia), Eduardo
Esteva Gallichio (Uruguay), Martha Susana Maldonado. De los ponentes
nacionales estuvo el infaltable Domingo Garcia Belaunde, Eloy Espinosa-
Saldana Barrera, José F. Palomino Manchego, Gerardo Eto Cruz, entre otras
personalidades que obvio en nombrarlos por razones de tiempo.

Luego el Il Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio, realizado del 24 al 26 de mayo de 2007,
dentro de este marco se ha distinguido con el grado honorifico de Doctor
Honoris Causa a los maestros Héctor Fix-Zamudio, Néstor Pedro Sagiiés y
Domingo Garcia Belaunde, entregandoles los correspondientes diplomas
y resoluciones del Consejo Universitario a los docentes distinguidos, a
excepcion de Fix-Zamudio, quien justifico su ausencia por motivos de sa-
lud, comprensible puesto que la ciudad de Huancayo se encuentra a una
altura 3,260 msnm. Entregamos dicha distincion a Héctor Fix-Zamudio
con posterioridad en la ciudad de Lima en el local del Club Nacional, con
la participacion del Rector y el Secretario General de la Universidad Los
Andes y otras personalidades, gracias a las gestiones de Domingo Garcia
Belaunde que estuvo presente en dicha ceremonia.

El IIT Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional “Néstor Pe-
dro Sagiiés” se llevo a cabo del 29 de septiembre al 1 de octubre de 2011,
conjuntamente con el X Congreso Nacional de Derecho Constitucional.
Participaron Fernando Rey Martinez (Espafa), José Julio Fernandez Ro-
driguez (Espafia), Ricardo Haro (Argentina), Pedro Buck Avelino (Brasil),
Oscar Puccinelli (Argentina), Sergio Diaz Ricci (Argentina), Fabian Luis
Riquert (Argentina) y otros participantes. De los nacionales los que siempre
acostumbrados a concurrir a estos certdmenes académicos.

Convenia que el IV Congreso se realice en otro lugar del pais, ya que
habiamos monopolizado la sede, por tanto, la posta con mucho acierto
fue asumido por Jorge Luis Caceres y el equipo que tiene, aprobado en tal
sentido por la directiva de la Asociacion.

Los congresos de diversa naturaleza es el escenario para compartir
ideas, concepciones, experiencias; al mismo tiempo, para los reencuen-
tros que son siempre emocionantes y reconfortantes, luego para estrechar
nuevos lazos de amistad.

La fortaleza de nuestra Asociacion radica en que no asume posicio-
nes politicas del momento, s6lo en situaciones excepcionales cuando asi
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lo exigen el momento. En este aspecto mantenemos la unidad basada en
la cordialidad, la libertad y respeto mutuo en temas politicos. Es decir,
no existen confrontaciones en esta materia, puesto que nuestra labor es
fundamentalmente académica.

111






NECROLOGICA







SEGUNDO V. LINARES QUINTANA (1909-2013)

Luis Sdenz Davalos

Con fecha 2 de enero del ano 2013, fallecié6 don Segundo V. Linares
Quintana, uno de los juristas mas longevos a la par que representativos
de la hermana Republica Argentina. Tenia 103 afios cuando ocurrié su
deceso y a decir de quienes lo conocieron, se encontraba en pleno uso de
sus facultades.

Sus estudios universitarios los seguiria en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, de donde egresé en
el afio 1933. Poco tiempo después y en 1936 obtendria en la misma Facul-
tad en titulo de Doctor en Jurisprudencia. Como docente y desde 1934
se desempenaria como profesor adscrito en la Universidad de Buenos
Aires, posteriormente como profesor adjunto y mucho mas adelante como
profesor ordinario titular en la catedra de Derecho Constitucional Argen-
tino y Comparado. Paralelamente desarrollaria una carrera similar en la
Universidad Nacional de La Plata a donde llegaria a desempenarse como
profesor titular de Derecho Constitucional y Derecho Publico, Provincial y
Municipal. Con el tiempo y por trayectoria propia seria nombrado profesor
Emérito en ambas casas de estudio.

Alolargo de su prolija vida, Linares Quintana desempenaria diversos
cargos en el orden profesional, de los que aqui sélo se puede hacer una muy
breve glosa. Siendo bastante joven, ocuparia el cargo de Asesor Legislativo
en la Biblioteca del Congreso de la Nacion Argentina, el mismo que des-
empenaria entre los afios 1931 y 1942. Hacia el mismo afio 1942, asumiria
también el cargo de Director General del Departamento de Trabajo de la
Provincia de Buenos Aires. En 1943 seria nombrado Director General de
Establecimientos Penales de la Provincia de Buenos Aires. Afios después'y
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entre 1955 y 1956 asi como entre 1963 y 1966, lo tendriamos como Director
General de Asuntos Juridicos del Ministerio del Interior. Por la misma época
y en el periodo comprendido entre 1961 y 1966 se desempenaria asimismo
como Abogado asesor de la Presidencia y del Directorio del Banco de la
Provincia de Buenos Aires.

Intelectual por excelencia, Linares se encontraria vinculado con di-
versas entidades e instituciones. Como tal seria Presidente tanto de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires como
dela Academia de Ciencias Morales y Politicas. Incluso y hacia 1957 fundé
y presidio la Asociacion Argentina de Ciencia Politica, la que posterior-
mente se afiliaria a la International Political Science Association a donde
ocuparia el cargo de Vocal del Comité Ejecutivo, habiendo presidido la
delegacion argentina al IV Congreso Mundial de Ciencia Politica celebrado
en la ciudad de Roma en 1959.

A lo largo de su vida académica recibiria diversos premios y recono-
cimientos. En 1936 obtendria el Premio “Accesit” otorgado por la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. El
mismo afo, también ganaria el Premio “Dr. Mario A. Carranza” otorga-
do por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Buenos Aires por la mejor tesis de Derecho Constitucional. En 1948, la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires le
concederia el Premio “B. Nazar Anchorena” a la mejor obra de Derecho
Publico, por su libro Gobierno y Administracion de la Repiiblica Argentina. En
1950, obtendria el Premio “Dr. José A. Terry” otorgado por la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires por su texto El
Poder Impositivo y la Libertad Individual: La Causa Constitucional de la Contri-
bucion. Algunos afios después se le otorgaria el Primer Premio Nacional
de Ciencias de la Republica en la especialidad Derecho, Ciencias Politicas
y Sociales correspondiente al periodo 1955-1957 por su monumental obra
Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Comparado. Mucho
mas contemporaneamente y en 1981 se le otorgaria el Premio Fundacién
Bunge y Born como el jurisconsulto mas destacado en los ultimos ocho
anos. Durante el afo 1987 se le conferiria el Laurel de Plata por parte del
Rotary Club de Buenos Aires, quien lo considerd la personalidad del afio
académico. Hacia 1996 se le concederia el Premio Konex de Platino en
Humanidades—Derecho Constitucional.

Es realmente inconmensurable la cantidad de trabajos e investigaciones
que nos dejo el profesor Linares Quintana. Su produccion bibliografica
abarco practicamente todos los aspectos del Derecho Constitucional y
buena parte de la Ciencia Politica, asi como incluso de la Filosofia del De-
recho. Mencidn especial dentro de tan extenso repertorio, la merecen su
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siempre recurrente Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino
y Comparado desarrollado en nueve tomos escritos entre 1953 y 1963, su
excelente compendio Derecho Constitucional e Instituciones Politicas escrito
en tres tomos publicados en 1970 y su mucho mas reciente y realmente pio-
nero Tratado de Interpretacion Constitucional escrito inicialmente en un tomo
(1998) y posteriormente ampliado a dos tomos publicados en el afio 2008.

La ausencia de Linares Quintana deja un vacio dificil de llenar, pero a
la par invita a un reconocimiento muy merecido por tantos afos dedicados
al magisterio de nuestra ciencia constitucional.
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