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Democracia y libertad de expresion
en América Latma: la amenaza del
{mpetu devorador de los derechos®

Ximena Fuentes Torrijo

En América Latina los derechos humanos se han invocado como el limite de lo
permitido a las minorias en el poder. Pese a ello, el pensamiento regional pare-
ce coincidir con la idea liberal contramayoritaria de los derechos fundamenta-
les, que promueve una particular vision de la democracia, en la que el dmbito
del debate politico estaria limitado por los derechos. Para muchos, esto revela
claramente que el liberalismo cldsico no se aproxima a la democracia como
una noble actividad, sino como la opcidn de gobierno menos mala. Para ilus-
trar este argumento, se cuestiona la vision liberal aplicada a la libertad de
expresicn, derecho especialmente relacionado con la democracia. Se sostiene
que la vision liberal, segtin la cual la libertad de expresicn se fundamenta en la
proteccion de la autonomia personal, no repara en que el ejercicio del derecho
puede obstaculizar la expresion de otros. Asi, la propia libertad de expresion
puede interferir en el establecimiento de una democracia abierta y plural. La
opcidn ante la postura liberal plantea que, en buena medida, los contornos y el
contenido de los derechos deben sujetarse al debate politico, idea que parece
chocar con lo dispuesto por el articulo 13 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos, que adopta una posicion extremmadamente estricta frente a las
restricciones de la libertad expresion. Esto demuestra que en la regicn se mira a
la democracia con desconfianza y que estd pendiente el desafio de un debate
abierto y pluralista como la mejor forma de proteger los derechos humanos.

* Parte de este articulo se basa en el trabajo “La libertad de expresién en Latinoamérica y la promo-
cién de la democracia”, a ser publicado préximamente en la revista de derecho de la Universidad Aus-
tral. Es parte de una investigacién financiada por Fondecyt (proyecto 1010453) sobre “El derecho a la
libertad de opinién e informacién frente al derecho al honor y a la vida privada en Chile”.
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InTRODUCCION

a historia de América Latina se ha

caracterizado por la falta de de-

mocracia y las constantes viola-
ciones de los derechos humanos. La rela-
cién entre ambas caracteristicas es evi-
dente en la medida en que la ausencia de
democracia otorga un terreno propicio
para que se cometan los més horribles
atentados contra los derechos fundamen-
tales de las personas. En este contexto la-
tinoamericano, entonces, la invocacidn de
los derechos humanos no ha tenido por
objeto inmediato limitar decisiones abe-
rrantes que haya tomado la mayorfa en el
poder, sino llamar la atencién sobre los
abusos de las minorfas que con demasia-
da frecuencia se han hecho del poder en
estos pafses'. Sin embargo, a pesar de que
la historia en si misma pareciera no justi-
ficar la necesidad de los argumentos
contramayoritarios en nuestra regién, gran
parte de la idea latinoamericana de demo-
cracia parece coincidir con los postula-
dos de un liberalismo cldsico que ve en
los derechos individuales fundamentales
los limites al poder de la mayorfa®. Esta
visién de la democracia, que enfatiza el
cardcter limitador que tienen los derechos
sobre la politica, promueve una visién
juridica (y legalista) de las constitucio-

nes, poniendo en segundo plano u olvi-
dando las funciones politicas de una cons-
titucién o de los instrumentos internacio-
nales que, al establecer catdlogos de de-
rechos fundamentales que los Estados se
comprometen a respetar, también se po-
drian entender como integrando el orden
constitucional. De lo anterior se sigue que
hay diversas posiciones sobre cémo debe
entenderse la democracia y, en particu-
lar, sobre la funcién que deben cumplir
dentro de ella los derechos fundamenta-
les. Al constitucionalismo juridico se pue-
de oponer un constitucionalismo politico
que, en vez de sacar los derechos del 4m-
bito de la politica, reconoce la existencia
de un legitimo debate sobre el contenido
y los contornos de los derechos fundamen-
tales®,

Hay diversas posiciones acerca
de la funcion de los derechos
fundamentales de la democracia.

A diferencia de lo que estd ocurrien-
do hoy en Europa, en que se discute so-
bre la compatibilizacién de los derechos
humanos y el funcionamiento de la de-
mocracia, en los foros latinoamericanos
ese debate ha estado y sigue estando, en
general, ausente. Esto se puede apreciar

! A este respecto comparto gran parte de las ideas elaboradas por Fernando Atria en “Legalismo,
Derechos y Politica”, articulo expuesto en SELA 2001, de préxima publicacién en VV.AA., Derechos
Fundamentales. (Buenos Aires, Editores del Puerto, 2002).

2 Sobre la relacién entre el liberalismo clésico y los derechos, ver: Loughlin, “Rights, Democracy,
and Law”, en Campell, et. al. Sceptical Essays on Human Rights, (Oxford, Oxford University Press,

2001), pdg. 41 y ss.

3 A este respecto ver: Bellamy. “Constitutive Citizenship versus Constitutional Rights: Republican
Reflections on the EU Charter and the Human Rights Act”, en ibid., pdg. 15 y ss.
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claramente en la Carta Democritica apro-
bada por la Asamblea General de la OEA
en septiembre de 2001, cuyo Articulo 3
dispone que: “Son elementos esenciales
de la democracia representativa la cele-
bracién de elecciones libres y justas como
expresion de la soberanfa popular, el ac-
ceso al poder por medios constituciona-
les, el régimen plural de partidos y orga-
nizaciones politicas y el respeto a los de-
rechos humanos y las libertades funda-
mentales”.

La Carta Democrética afirma
que el debate democratico debe
autolimitarse, comprometiéndose
a respetar los derechos humanos.

La Carta, entonces, en vez de afirmar
que los derechos humanos se respetan a
través del debate democrético, afirma que
es el propio debate democrético el que,
pudiendo violar los derechos, debe auto-
limitarse, comprometiéndose a respetar-
Jos. Esta misma idea parece contenerse
en el Articulo 8 que dispone: “El ejerci-
cio de la democracia debe asegurar a to-
das las personas el goce de sus libertades
fundamentales y los derechos humanos tal
como aquellos consagrados en la Decla-
racién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y en el
Protocolo de San Salvador sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales v los

demds instrumentos interamericanos en
materia de derechos humanos”.

La existencia de determinados dere-
chos humanos, contenidos en instrumen-
tos internacionales como los que sefiala
la Carta Democrética, tiende a darse por
hecho. No es comiin encontrar entre los
latinoamericanos autores que se pregun-
ten sobre Ja conveniencia o no del esta-
blecimiento de determinados derechos, o
sobre los adecuados limites de los mis-
mos. En cambio, son muchos los que se
apresuran a abrazar la idea de que los de-
rechos humanos son autoevidentes, con-
sustanciales a la persona humana y que
estdn ahi para limitar a las mayorfas. As{
por ejemplo, entre nosotros, Carlos Pefia
ha seflalado: “Un sistema politico demo-
cratico no sélo debe ser entendido en un
sentido puramente procedimental, es de-
cir, por democracia no sélo hemos de en-
tender un sistema politico en el que las
decisiones piiblicas se adoptan por per-
sonas o autoridades escogidas en confor-
midad a la regla de la mayorfa. Mds que
eso —y as{ lo muestra la evolucidn de los
sistemas politicos europeo-occidentales
en la inmediata posguerra—una democra-
cia supone la vigencia de ciertos princi-
pios de legitimidad que se erigen en fun-
damento, v a la vez en limite, del mero
principio de las mayorfas. El principal de
esos principios de legitimidad, erigido en
el constitucionalismo contempordneo en
un verdadero limite de la soberania de los
estados, es el principio de los derechos
humanos’™.

# Pefiia, Carlos. Prdctica Constitucional y Derechos Fundamentales, (Corporacién Nacional de Re-
paracién y Reconciliacidn, Coleccién Estudios N° 5), pag. 190.
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En este contexto, escapa a la genera-
lidad de la doctrina latinoamericana el
problema real del apetito voraz de los
derechos que puede amenazar con devo-
rar los espacios de discusién piblica, que
tanto ha costado establecer y mantener en
una regién habituada a los regimenes au-
toritarios.

El apetito voraz de los derechos
puede amenazar con devorar los
espacios de discusion piblica.

Pero no es mi intencién aqui explorar
con detencidn este amplio tema al que me
he referido en los parrafos anteriores. Mi
objetivo es mds restringido. En las pagi-
nas que siguen trataré de ilustrar los pro-
blemas que puede suscitar la concepcién
simplemente contramayoritaria de los
derechos en el &mbito de un derecho es-
pecialmente relacionado con el funciona-
miento de la democracia, como lo es la
libertad de expresién. Por oposicién a esta
concepcidn, que he llamado ‘simplemen-
te contramayoritaria’, me referiré a una
concepcién distinta que ve en los dere-
chos el resultado de una discusién politi-
ca, abierta y transparente. De acuerdo con
esta segunda visién, la gran mayoria de
los derechos son mucho més dindmicos

de lo que se tiende a pensar, y estdn suje-
tos a ciertos cambios en sus contenidos y
contornos, como resultado de las discu-
siones politicas propias de la democracia’.

Los FUNDAMENTOS
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La expresién, comparada con otras
conductas humanas, goza de un lugar pri-
vilegiado, en tanto ha sido definida como
un derecho fundamental de las personas
que los sistemas politicos deben proteger
y fomentar. En el dmbito del sistema
interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos, se concibe la proteccién
de lalibertad de expresién (libertad de opi-
nién y de informacién) como un derecho
fundamental de la persona. Es asf como el
Articulo 4 de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre es-
tablece que: “Toda persona tiene derecho
a la libertad de investigacidn, de opinién
y de expresién y difusidn del pensamien-
to por cualquier medio”. Por su parte, el
Articulo 13 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos dispone que:

“Articulo 13. Libertad de pensamien-
to y de expresién »

1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion.

5 Se podria objetar que hay ciertas instancias en que no podria tolerarse que los debates politicos de
una democracia resultaran en una decisién genocida, por ejemplo. Alrespecto, creo que es necesario, en
el 4ambito de los derechos humanos, distinguir entre derechos verdaderamente fundamentales, por una
parte, y otros derechos humanos, por la otra. Sobre este punto ver: Atria. [oc. cit. Es importante destacar
que el hecho de que exista un drea de derechos vedada al debate politico, como podrfa ser la discusin de
las circunstancias que justifiquen la comisién de actos genocidas, no es un buen argumento sobre la base
del cual alegar que todos los derechos humanos deban ser retirados del debate politico.
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Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto
en el inciso precedente no puede estar su-
jeto a previa censura sino a responsabili-
dades ulteriores, las que deben estar ex-
presamente fijadas por la ley y ser nece-
sarias para asegurar:

"a. el respeto a los derechos o a lare-
putacién de los demds, o

”’b. la proteccién de la seguridad na-
cional, el orden publico o la salud o la
moral piblicas.

”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 periédicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusién de infor-
macién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacién
y la circulacién de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos puiblicos pueden
ser sometidos por la ley a censura previa
con el exclusivo objeto de regular el ac-
ceso a ellos para la proteccién moral de
la infancia y la adolescencia, sin perjui-
cio de lo establecido en el inciso 2.

5. Bstard prohibida por la ley toda
propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o reli-
gloso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquiera otra accidn ilegal
similar contra cualquier persona o grupo
de personas, por ningin motivo, inclusi-
ve los de raza, color, religién, idioma u
origen nacional”.

Para la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la libertad
de expresion es un derecho
humano anterior al Estado.

La libertad de expresién en la Con-
vencién Americana de Derechos Huma-
nos se ha concebido como un derecho
humano que antecede al Estado. Es decir,
se trataria de un atributo de las personas
consustancial con su ser, que no es crea-
do ni otorgado por el Estado®. Esta idea
se encuentra en el propio predmbulo de
la Convencidn, al sefialar que se recono-
ce que “los derechos esenciales del hom-
bre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona
humana™’. Al vincularse estrechamente
con la nocién de los atributos inherentes

$Gros Espiell, Héctor. La Convencidn Americanay la Convencién Europea de Derechos Humanos.
Andlisis Comparativo, (Santiago, Editorial Juridica de Chile,1991), pdg. 24.

7 Ver también el predmbulo de la Declaracién Interamericana de Principios sobre la Libertad de
Expresidn, aprobada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su sesién ordinaria N®
108 (octubre, 2000), que sefiala que se considera que “el derecho a la libertad de expresién no es una
concesién de los Estados sino un derecho fundamental”. El Principio 1 dispone que: “La libertad de
expresion, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho fundamental e inalienable, inherente a
todas las personas. Es, ademds, un requisito indispensable para la existencia misma de una sociedad

democratica”.
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de la persona humana, el fundamento de
la libertad de expresion parece encontrar-
se en un derecho individual al libre desa-
rrollo de la personalidad y la autorreali-
zacién. Asi concebida, la libertad de ex-
presién se presenta, primero, como una
libertad negativa en el sentido de excluir
la invasion por parte del Estado de un drea
de autonomia de los individuos.

Esta manera de concebir los derechos
humanos es propia del liberalismo clasi-
co. Los derechos humanos consistirian en
aquella drea de autonomia individual ve-
dada para el gobierno. Ya en la introduc-
cién de este trabajo se ha cuestionado esta
particular visién de la democracia, en que
la retdrica de los derechos sirve para li-
mitar, en forma creciente, el ambito del
debate politico. Para algunos, esto es una
clara manifestacién de que el liberalismo
cldsico no se aproxima a la democracia
como una noble actividad sino, simple-
mente, como la menos mala opcién de
gobierno®. Esta idea liberal de los dere-
chos humanos esté sujeta a diversas ob-
jeciones y, en lo que se refiere a la ex-
presion, el énfasis en la autonomdia es aiin
mas discutible. Si bien los derechos pro-
tegen una esfera de autonomia, ésta sélo
se puede entender en la medida en que
exista una real opcién por diversos bie-
nes colectivos. Como sefiala Koskennie-
mi, en una sociedad que no ofrece opcio-
nes diferentes, la autonomia carece de sig-

nificado’. Desde este punto de vista, la
libertad de expresién no encuentra su fun-
damento 1ltimo en la autonomia indivi-
dual sino que depende de ciertos bienes
colectivos que son evaluados indepen-
dientemente del propio derecho a expre-
sarse libremente'.

El liberalismo clasico se aproxima
a la democracia como la
menos mala opcion de gobierno.

En efecto, se debe reconocer que la
libertad de expresién no puede explicar-
se solamente en funcién de una directa
relacion con los atributos inherentes o
consustanciales de la persona humana. Es
decir, la libertad de expresion y su espe-
cial lugar como un derecho fundamental
no pueden completamente explicarse por
su relacién con el desarrollo de la auto-
nomia individual. En base a este tipo de
fundamento es a veces dificil explicar por
qué quienes reciben las expresiones de
otros se encuentran obligados a tolerar-
las. En relacién con este punto es titil pre-
guntarse, como lo hace Barendt, por qué
la libertad de expresién seria particular-
mente importante para el desarrollo y el
bienestar personal'!. Como bien sefiala
este autor, hay muchas otras actividades
o necesidades humanas que también con-
tribuyen al bienestar personal, pero que

& Loughlin. loc. cit, pags. 47-8.

® Koskenniemi. ‘The effect of rights on political culture’, en Alston (ed.), The EU and Human
Rights, (Oxford, Oxford University Press, 1999), pag. 105.

10 Ibid.

" Barendt. Freedom of Speech, (Oxford, Clarendon Press, 1985 [1996]), pdg. 17.
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no gozan de la misma relevancia que la
libertad de expresién en el discurso cons-
titucional y, debemos agregar, tampoco en
el discurso de los derechos humanos. Por
ejemplo, Barendt hace notar la importan-
cia de una adecuada vivienda y educacién,
de la utilidad de viajar gratis por el mun-
do para abrir los horizontes intelectuales
de las personas, intereses éstos que no han
obtenido Ja misma proteccién que la con-
seguida por la libertad de expresién. Por
supuesto, en la medida en que la libertad
de expresion puede concebirse como una
libertad negativa, hay razones practicas
para distinguirla de esos otros derechos o
eventuales derechos que también contri-
buirfan al desarrollo de la personalidad y
la autorrealizacién. Sin embargo, agrega
Barendt, existen casos en que serd dificil
identificar un factor de autorrealizacién
en algunas formas de expresién que se han
intentado proteger constitucionalmente.
Ese serfa el caso de la libertad para
publicitar determinados productos o de la
libertad para hacer contribuciones finan-
cieras a campaifias politicas o de ciertas
formas de pormograffa que, a primera vis-
ta, podrfan vincularse con los argumen-
tos sobre bienestar personal y autorreali-
zacién pero que, luego de un escrutinio
més profundo, tienen —segiin Barendt—
poca relacidén con la teorfa segiin la cual
el fundamento de la libertad de expresién
se encuentra en el desarrollo moral e in-
telectual de cada persona; mdas bien, es-
tos serfan casos relacionados con una de-
manda general por mayor libertad, pero

no explicarian la especial importancia de
la libertad de expresién como derecho
fundamental'2.

Tras la proteccion de la libertad de
expresion se promueve el desarrollo y
fortalecimiento de la democracia.

Tras la proteccién de la libertad de
expresidn existe un valor social o colec-
tivo que se promueve: el desarrollo y for-
talecimiento de la democracia. Esta vin-
culacién con la democracia nos presenta
el aspecto colectivo de la libertad de ex-
presién, que se puede encontrar tanto en
la libertad de emitir opiniones e informa-
ciones, como en el derecho al acceso a la
informacién. En el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos
se recogen ambos aspectos de la libertad
de expresién. Pero jes posible dar cabida
a ambos aspectos en todos los casos? Lo
que se sostiene en este articulo es que
existe una tensién entre el aspecto indivi-
dual (o libertario) de la libertad de expre-
sién y el aspecto social que concibe esta
libertad en funcién de su utilidad para
promover la democracia. Esta tensién es
real y no desaparece por la simple invo-
cacién de un supuesto principio de com-
plementariedad. No siempre es posible
proteger ambos aspectos de la libertad de
expresién en forma simultdnea, como pro-
pone la Corte Interamericana de Derechos
en su decisién en el caso Ivcher Brons-
tein®. El aspecto social puede implicar

2 1bid,, pdgs. 14-19,

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso fvcher Bronstein, parrafo 149.
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restricciones al aspecto individual de la
libertad de expresidn, y esta hipétesis
parece no haber sido contemplada en la
Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, que contiene un restringido nu-
mero de posibles interferencias con este
derecho.

L. AS TIMPLICACIONES DEL ASPECTO
COLECTIVO DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION

Sefialar que el fundamento de la li-
bertad de expresién es doble, individual
y colectivo, suele ser un lugar comuin. Asf,
en su opinién consultiva sobre la Cole-
giacién Obligatoria de Periodistas, la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos enfatiza que la libertad de expresién
no sélo consiste en un derecho individual,
que obliga a que nadie sea arbitrariamen-
te menoscabado o impedido de manifes-
tar su propio pensamiento, sino que tam-
bién implica “un derecho colectivo a re-
cibir cualquier informacién y a conocer
la expresidn del pensamiento ajeno”. En
su dimensién individual, el derecho se
relaciona de un modo negativo con la de-
mocracia en el sentido de que impone una
restriccién a la voluntad de la mayorfa.
En su dimensién social, larelacién con la
democracia es positiva en el sentido de

que la libertad de expresién se configura
como un elemento necesario para el de-
sarrollo y la promocién del proceso de-
mocrético mismo. Si bien es cierto que la
libertad de expresién sirve muchas veces
los intereses de la autonomfa individual,
lo relevante es poder identificar qué as-
pecto de la libertad de expresién otorga
el mejor fundamento para la existencia de
este derecho. Al respecto, comparto con
Barendt 1a opinién segiin la cual el argu-
mento que se basa en la democracia cum-
ple el rol ms relevante a la hora de de-
terminar el 4mbito de accién del derecho
a la libertad de expresién®.

Lo importante es poder identificar
el aspecto de la libertad de
expresién que mejor justifica la
existencia del derecho.

Esta idea es compartida por Fiss,
quien, refiriéndose a la tradicién estado-
unidense en materia de libertad de expre-
sidn, sefiala lo siguiente:

“Segtn la tradicién alabada por
Kalven, la libertad de expresién garanti-
zada por la Primera Enmienda equivale a
una proteccién de la autonomfa ~el dere-
cho pone una coraza alrededor.de quien
habla. Sin embargo, la teorfa que motiva
esta proteccién, que inspiré a Kalven vy,

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidén Consultiva OC-5/85, pérrafo 30.

15Barendt, ob.cit., pdg. 23 (mi traducci6n). El tercer fundamento al que se refiere es el que se basa
en la democracia. Los otros dos fundamentos eran los basados en el descubrimiento de la verdad y en la
autonomia o autorrealizacién personal, Ver también su capitulo V, sobre la expresién politica y el lugar
preferente que ocupa en la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos y de algunos tribu-

nales nacionales; pdg. 145 y ss.
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antes de él, a Meiklejohn, y que ahora
domina en este campo, formula el propé-
sito subyacente de la Primera Enmienda
en términos sociales o politicos: el pro-
pésito de la libertad de expresién no es la
autorrealizacién individual, sino mds bien
la preservacién de la democracia, y el
derecho de un pueblo, en tanto pueblo, a
decidir qué tipo de vida desea vivir. La
autonomia no es protegida por su valor
intrinseco, como podria insistir un kantia-
no, sino como un medio o instrumento
para la autodeterminacién colectiva. Le
permitimos al pueblo hablar de manera
que otros puedan votar. La expresién per-
mite que la gente vote inteligente y libre-
mente, consciente de todas las opciones
y en posesién de toda la informacién re-
levante'®.

Es a luz de esta tradicién a la que re-
fiere Fiss que uno debe leer los diversos
fallos que la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos ha tenido ocasién de pronun-
ciar en materia de libertad de expresidn'?.

La Corte Europea de Derechos Hu-
manos hace tiempo reconocié la relacién
entre la libertad de expresién y el proce-

so democrético en el caso Handyside
(1976)'8. La misma idea es recogida en las
sentencias pronunciadas en los casos
Sunday Times (1979) y Lingens (1986)™,
en los cuales la Corte Europea aproveché
de destacar la importancia de la prensa
en la formacién de la opinién piiblica en
materias de interés piblico.

Cuando la libertad de expresion se
funda en la democracia, pierde
fuerza como derecho fundamental
y surgen razones para restringirlo.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos también ha reconocido esta in-
tima relacién entre el funcionamiento de
la democracia y la libertad de expresion®!.
Es asi como ha sefialado que:

“69. ...el mismo concepto de orden pu-
blico reclama que, dentro de una socie-
dad democraética, se garanticen las mayo-
res posibilidades de circulacién de noti-
cias, ideas y opiniones, asi como el mis
amplio acceso a la informacién por parte
de la sociedad en su conjunto. La libertad

6Fiss, Liberalism divided. Freedom of speech and the many uses of state power, (Colorado, Westview

Press, Boulder, 1996), pdg. 12 (mi traduccién).

17 VYer por ejemplo Whimey vs. California, 274 U.S. 357, pags. 375-376, y Times v. Sullivan, 376
U.S. 254, pdg. 270. En lo que se refiere a este tiltimo caso es recurrente en la literatura sobre libertad de
expresidn, ver citadas las siguientes palabras del juez Brennan: “...consideramos este caso a la luz de un
profundo compromiso nacional con el principio de que el debate acerca de asuntos piblicos debiera ser
desinhibido, robusto y abierto, y que éste bien puede incluir ataques vehementes, cdusticos y a veces
incémodos hacia el gobierno y los funcionarios piblicos”.

8 Corte Europea de Derechos FHumanos, caso Handyside, pirrafo 50 (mi traduccidn).

19 Ver pérrafo 65.

2 Ver parrafos 41 y 42 del fallo de la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Lingens.
21 Mds adelante, sin embargo, se verd que existen importantes diferencias entre el sistema inter-
americano y el europeo en lo que se refiere a las implicaciones que tiene la relacién entre libertad de

expresion y democracia,
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de expresion se inserta en el orden publi-
co primario y radical de la democracia,
que no es concebible sin el debate libre y
sin que la disidencia tenga pleno derecho
de manifestarse...

70. La libertad de expresién es una
piedra angular en la existencia misma de
una sociedad democritica. Es indispen-
sable para la formacién de Ia opinién pu-
blica. Es también conditio sine qua non
para que los partidos politicos, los sindi-
catos, las sociedades cientificas y cultu-
rales, y en general, quienes deseen influir
sobre la colectividad puedan desarrollar-
se plenamente. Es, en fin, condicién para
que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informa-
da. Por ende, es posible afirmar que una
sociedad que no estd bien informada no
es plenamente libre”?.

El Convenio Europeo de
Derechos Humanos condiciona
las restricciones a la libertad de
expresion a que sean necesarias
en una sociedad democritica.

El argumento segln el cual la liber-
tad de expresién encuentra su fundamen-
to en las bondades de un debate abierto y
plural que caracteriza a las sociedades

democriticas es, como bien indica Ba-
rendt, un argumento que se opone a la
consideracién de este derecho como in-
herente a la persona humana®. Es que, si
el fundamento de este derecho se encuen-
tra en el funcionamiento de la democra-
cia, necesariamente se deben abrir las
posibilidades de discusién sobre eventua-
les circunstancias en que se justifique la
imposicién de restricciones a la libertad
de expresién en funcién, precisamente,
del fortalecimiento de la democracia. Es
decir, cuando el fundamento de la liber-
tad de expresidn se encuentra en el desa-
rrollo de un debate democritico, se dilu-
ye la idea de que este derecho sea
intransable y con ella se desvanece la ilu-
sidn de estar frente a un derecho humano
verdaderamente fundamental (entendien-
do por tal un derecho cuyo contenido no
estarfa sujeto a los cambios politicos). Si
aceptamos que los derechos, como sefia-
la Dworkin, juegan como ‘cartas triun-
fo’ que prevalecen sobre objetivos socia-
les que no logran alcanzar la condicién
de derechos®, en la medida en que se ad-
mitan restricciones fundadas en los diver-
sos factores sociales envueltos, serd difi-
cil incluir a Ia libertad de expresion entre
los ‘derechos’®. Dicho de otra manera, al
fundarse en la democracia, la libertad de
expresién es despojada de parte impor-
tante de su fuerza como derecho funda-

22 Opinién consultiva sobre Colegiacién Obligatoria de Periodistas, OC-5/35, prrafo 70, Ver tam-
bién sentencia de la Corte Interamericana en el caso “La Ultima Tentacion de Cristo”, pérrafo 68, y la
sentencia en el caso Ivcher Bronstein, pérrafos 149 y 150.

2 Barendt. ob. cit., pag 21.

# Dworkin. “Rights as Trumps”, en Waldron, J (ed.). Theories of Rights, (Oxford, 1984 [1992]),
pag. 153, Ver también: Tuking Rights Seriously, (Massachusetts, Cambridge, 1977).
S Esta consecuencia también es identificada por Barendt, ob. cit., pdg. 21.
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mental y es posible, entonces, justificar
un amplio espectro de restricciones.

Es este tipo de razonamiento juridi-
co, en el que se reconoce el importante
papel de la libertad de expresién en el
establecimiento de una sociedad pluralis-
ta, aceptando la imposicién de diversas
restricciones, el que ha empleado la Cor-
te Europea de Derechos Humanos en los
varios casos sobre libertad de expresién
sobre los que ha tenido ocasién de pro-
nunciarse®. Respecto de este punto, es el
propio Articulo 10 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos el que establece
la relacién fundamental que existe entre
libertad de expresién y democracia®, con-
dicionando todas las posibles restriccio-
nes a la libertad de expresién a que éstas
sean necesarias en una sociedad democra-
tica. Asi, la libertad de expresién se ha
visto restringida en un importante nime-

ro de casos entre los que se destacan los
casos Handyside®, Visions of Ectasy * y
Otto-Preminger Institute v. Austria®.

En el contexto interamericano,
el aspecto individual y el aspecto
social de la libertad de expresion

son de igual valor y deben
garantizarse en forma simultanea.

El empleo del criterio de necesidad
dentro de una sociedad democrética para
definir la compatibilidad o incompatibi-
lidad de una determinada restriccién a la
libertad de expresién se ha traducido en
Europa en una distincién entre expresio-
nes politicas, por una parte, y otro tipo de
expresiones, tales como las expresiones
comerciales y artisticas, por la otra. Las

% En su sentencia en el caso The Observer and Guardian vs. Reino Unido (1991), la Corte Europea
advirti6 eso si que las excepciones a la libertad de expresién deben ser interpretadas en forma restringida
y que deben estar convincentemente justificadas (ver pdrrafo 59 de Ia sentencia).

2 El articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos dispone:

“1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la libertad de

opinidn y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades ptblicas y sin consideracién de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusién de cinematografia o de televisién a un régimen de autorizacién
previa.

”2.- El ejercicio de estas libertades, que entraiian deberes y responsabilidades, podri ser sometido a
ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medi-
das necesarias, en una sociedad democrdtica para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad piblica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral,
la proteccién de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.

28 Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia en el caso Handyside, parrafos 52 y 57.

? Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia en el caso Wingrove vs. Reino Unido (1996),
pérrafo 57.

3 Corte Buropea de Derechos Humanos, sentencia en el caso Otto-Preminger Institute vs. Austria
(1994), parrafo 50 y ss.

31 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Miiller y otros (1988), pérrafo 27.
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expresiones politicas son las que obtie-
nen el mayor grado de proteccién. Las
expresiones artisticas y comerciales, a
pesar de reconocerse su caracter de ex-
presion para los efectos del Articulo 10,
suelen recibir una menor proteccién, pre-
cisamente porque, en principio, tratindo-
se de ellas, existiria un mayor espacio para
aceptar interferencias, pudiéndose ponde-
rar ciertos intereses sociales sin por ello
transformar las restricciones en incompa-
tibles con la existencia de una sociedad
democrética. Asi, por ejemplo, en el caso
Miiller y otros (1988), enfrentada a la or-
den de retirar una serie de pinturas obs-
cenas de una exhibicidn artistica gratuita
y destinada para un gran piblico, inclui-
das familias con sus nifios, la Corte Euro-
pea estimé que, si bien el Articulo 10 del
Convenio no cubre exclusivamente las
expresiones explicitamente politicas sino
también las expresiones artisticas®, el in-
terés legitimo del Estado de proteger la
moral, en un contexto europeo en que no
existe un concepto uniforme de morali-
dad, justificaba la restriccion impuesta®.

En lo que se refiere a las expresiones
comerciales, es necesario considerar el
caso Markt Intern (1989), relativo a una
publicacién comercial en que se acusaba
a una determinada empresa de venta de
productos cosméticos por catdlogo de no
haber dado cumplimiento a las condicio-
nes sobre devolucién de productos ofre-
cidas por la empresa. En este caso, la Cor-

te Europea afirmé que las expresiones co-
merciales también estaban cubiertas por
el Articulo 10 del Convenio Europeo so-
bre Derechos Humanos, pero que en las
circunstancias del caso, el resguardo de
la competencia leal justificaba la imposi-
cién de una restriccion a una publicacién
referida a un incidente comercial aislado
que podria haber ocasionado dafios gra-
tuitos a la reputacion comercial de una
determinada compaiiia®.

Una prohibicion amplia de
las restricciones a la libertad
de expresion se traduce en una
vision negativa del control
gubernamental sobre ella.

Los casos anteriormente referidos y
el énfasis que la Corte Europea de Dere-
chos Humanos ha puesto sobre el funda-
mento democrético de la libertad de ex-
presion, ponen de manifiesto una diferen-
cia fundamental entre el sistema europeo
y el sistema americano de proteccién
supranacional de la libertad de expresion.
La Convencién Americana de Derechos
Humanos no se refiere explicitamente a
la relacién que existe entre libertad de
expresion y promocién de la democra-
cia*. Ciertamente, no puede omitirse el
hecho de que la jurisprudencia de los 6r-
ganos interamericanos de supervisién ha

32 Ibid, parrafos 35 y 36.

3 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Markt Intern (1989), parrafos 35 y 36.
¥ Debe advertirse en todo caso que el Articulo 29 de la Convencién Americana dispone que la
interpretacion de la Convencién no puede excluir otros derechos y garantias que se derivan de la forma
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reconocido la importancia de la libertad
de expresién para el desarrollo de una so-
ciedad democrdtica®, Sinembargo, al se-
flalar que el aspecto individual y el as-
pecto social tienen Ja misma importancia,
como lo ha hecho la Corte Interamericana,
y que, por lo tanto, ambos deben ser ga-
rantizados en forma simultdnea, en los
hechos se estd dando preponderancia al
aspecto individual, puesto que a este as-
pecto individual se otorga la calidad de
intocable, mientras que siempre se podria
presentar algin argumento plausible se-
gun el cual el aspecto social resulta, ala
larga, mejor protegido en un entorno de
completa libertad.

SOMBRAS DE SOSPECHA SOBRE
LA REGULACION DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION

Una de las diferencias mds destaca-
bles entre el Convenio Europeo y la Con-
vencién Americana es que ésta Ultima
prohibe expresamente toda forma de
censura®, Se ha podido apreciar que, en
varios casos, la Corte Europea ha estima-
do legitimas ciertas formas de censura®’.
Las diferencias entre ambas convencio-
nes han sido reconocidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en
su opinién consultiva sobre Colegiacién

democrdtica representativa de gobiemo. Sin embargo, nétese que se habla sélo de derechos y garantfas,
excluyéndose otros intereses que no redinan esas caracteristicas, En este contexto, es interesante subra-
yar lo que sefiala la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, cuyo Articulo XX VIII
dispone que: “Los derechos de cada hombre estin limitados por los derechos de los demds, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y el desenvolvimiento democratico”.

35 Asi, en su opinién consultiva OC-5/85, la Corte Interamericana sefialg, en el parrafo 70, que: “La
libertad de expresién es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrética. Es
indispensable para la formacién de la opinién piblica. Es también conditio sine qua non para que los
partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes deseen
influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicién para que la comuni-
dad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que
una sociedad que no estd bien informada no es plenamente libre”. En el caso [vcher Bronstein, pérrafo
149, 1a Corte se pronuncié en el siguiente sentido: “La Corte considera que ambas dimensiones {la
individual y la social] poseen igual importancia y deben ser garantizadas en forma simultdnea para dar
efectividad total al derecho a la libertad de expresién en los términos previstos por el Articulo 13 de la
Convenci6n. La importancia de este derecho destaca atin mds al analizar el papel que juegan los medios
de comunicacién en una sociedad democrdtica, cuando son verdaderos instrumentos de la libertad de
expresion y no vehiculos para restringirla, razén por la cual es indispensable que recojan las mds diver-
sas informaciones y opiniones”. Y, por Gltimo, en el caso de Ia pelicula “La Ultima Tentaci6n de Cristo”,
la Corte, en los pdrrafos 66 y 67 reitera lo seifialado en las decisiones anteriores.

*En la Convencién Americana sélo cabrian dos casos de censura: la censura previa con el exclusi-
vo objeto de regular el acceso a los espectdculos piiblicos para la proteccién de la moral de la infancia y
la adolescencia, y “la prohibicién de toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquiera otra accién ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningiin motivo, inclusive los de raza, color,
religién, idioma u origen nacional”.

3 Ver casos Handyside, Miiller y Otros, Wingrove vs. Reino Unido, y Otto Preminger Institute vs.
Austria.
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Obligatoria de Periodistas (OC-5/85),
calificindolas como ‘diferencias signifi-
cativas’®®. La propia Corte destaca en esta
opinién consultiva el hecho de que la pro-
hibicién a las restricciones a la libertad de
expresién sea més explicita que en el Con-
venio Europeo, llegando a concluir que:

“50. ...La comparacién hecha entre el
Articulo 13 y las disposiciones relevan-
tes de la Convencién Europea (Articulo
10) demuestra claramente que las garan-
tias de la libertad de expresién conteni-
das en la Convencién Americana fueron
disefiadas para ser las mas generosas y
para reducir al minimum las restricciones
a la libre circulacién de las ideas”.

Esta prohibicién ‘generosa’ a las res-
tricciones a la libertad de expresidn, en el
contexto interamericano de proteccién de
los derechos humanos, se traduce en una
visién negativa hacia el control guberna-
mental que pueda ejercerse sobre la liber-
tad de expresién. Es asf, como en esta mis-
ma opinién consultiva la Corte agrega que:

“55. ...resulta contradictorio con la
Convencién todo acto del poder piiblico
que implique una restriccién al derecho
de buscar, recibir y difundir informacio-
nes e ideas, en mayor medida o por me-
dios distintos de los autorizados por la
misma Convencidn; y todo ello con inde-
pendencia de si esas restricciones apro-
vechan o no al gobierno”.

El dinero y el poder pueden dafiar
seriamente la libertad de expresion.

Pero sabemos que los gobiernos no
son los dnicos enemigos de la libertad de
expresién. El dinero y el poder también
pueden amenazar y daflar seriamente la
libertad de expresién. La Corte Interame-
ricana, en todo caso, se ha referido al pe-
ligro que representan los monopolios u
oligopolios en la propiedad de los me-
dios de comunicacién y estd consciente
de la necesidad de evitarlos. Lo que lla-
ma la atencidn, sin embargo, es que la
Corte no haya indagado sobre las diver-
sas formas que existen para combatir es-
tos monopolios econdmicos o los efec-
tos de los mismos sobre la libertad de ex-
presion. Pareciera que la Corte sélo pien-
sa en una regulacién econémica de estos
monopolios, pero ;qué pasa con aquellas
regulaciones estatales que estuvieran di-
rigidas a hacer el debate més abierto y
plural? ;Hasta qué punto ese tipo de re-
gulacién no econdmica serfa compatible
con las disposiciones de la Convencién
Americana de Derechos Humanos? Tam-
poco repara la Corte en la posible exis-
tencia de monopolios ideoldgicos, es de-
cir, aquellos en que, no existiendo con-
centracién de la propiedad de los medios
de comunicacién, los diversos propieta-
rios de ellos comparten una misma ideo-
logfa y la imponen a través de sus me-
dios.

Este es un punto importante. EI énfa-
sis en el aspecto individual de la libertad
de expresién se traduce en el rechazo a
todo tipo de regulacién. Cualquier regu-
lacién estatal aparece como sospechosa.
Esta manera de concebir la libertad de

38 Ver pérrafos 45 a 49.

42



Democracia y libertad de expresién en América Latina: la amenaza del fmpetu devorador de los derechos

expresion ha encontrado eco en el Tribu-
nal Constitucional chileno, el cual en una
sentencia pronunciada respecto del recla-
mo de inconstitucionalidad de determina-
das disposiciones del proyecto de ley so-
bre “Libertad de Expresién, Informacién
y Ejercicio del Periodismo”, establecid
como contrario a los preceptos de la Cons-
titucidén chilena permitir que el Estado
obligara auna persona o a alglin medio a
entregar determinadas informaciones®.
En este entendido, el Tribunal Constitu-
cional consideré que no correspondia que
laley en cuestién obligara al Estado a ga-
rantizar el pluralismo politico en el sis-
tema informativo, desautorizandolo para
asegurar la expresion efectiva de las dis-
tintas corrientes de opinién. En opinién
del Tribunal:

“31) ...desde el momento en que se
impone al Estado ]a obligacidn de equili-
brar el flujo noticioso a fin de pretender
una pluralidad ideoldgica o cultural, y
para asf hacerlo ha de imponer obligacio-
nes a los medios de comunicacién social,
significa una infromisién indebida en las
decisiones que pueda adoptar un medio
de comunicacién, interferencia que no
s6lo constituye una clara violacién a la
autonomia de ese medio —que la Consti-
tucién reconoce, ampara y garantiza—
sino, ademads, una violacién directa a la
libertad de emitir opinién y de informar
sin censura previa, en cualquier forma y
por cualquier medio...Tan sensible es esta

libertad, que su reconocimiento desde
antiguo en nuestro régimen republicano
se ha expresado con férmula lapidaria:
‘sin censura previa’, término cuyo quid
conceptual hoy no es otro que ‘sin interfe-
rencias’ de nadie”.

El énfasis en el aspecto individual
de la libertad de expresidn se
traduce en el rechazo de
todo tipo de regulacion.

La sentencia comentada se opone a
todo tipo de regulacién que pudiera
interpretarse como una interferencia con
la autonomia de los medios de comuni-
cacién para decidir qué opiniones o in-
formaciones divulgar. Se trata de un ar-
gumento eminentemente liberal en su
sentido cldsico; es decir, que ve en el
Estado al enemigo natural de la libertad*.
El énfasis descansa en la libertad o auto-
nomia de quien se expresa o del medio
de comunicacién a través del cual se ex-
presa, y se puede apreciar que la contri-
bucién que la libertad de expresién efec-
tia hacia el desarrollo democrético no es-
tuvo presente en la mente de los jueces
del tribunal constitucional chileno. Esto
es grave, sise piensa que Chile es un pais
en el que la concentracién econdmica e
ideolégica de los medios es especialmen-
te marcada*!.

*Tribunal Conslitucional de la Republica de Chile, Sentencia Rol 226 (1995), pérrafos 21 a 24.
 Fiss. La Ironia de la Libertad de Expresidn, (Barcelona, Gedisa, 1996, edicién en castellano

1999), pdg. 72.

1 Para un estudio detallado sobre esta materia, ver Sunkel y Geoffroy. Concentracién Econdmica
de los Medios de Comunicacion, (Santiago de Chile, Lom Ediciones, 2001).
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El papel activo del Estado en
la promocion de una prensa
democratica no se opone
necesariamente al principio
de la libertad de expresion.

La experiencia comparada nos de-
muestra que un papel activo del Estado
en la promocién de una prensa democré-
tica no es necesariamente contrario al
principio de la libertad de expresién. En
Estados Unidos la Corte Suprema se pro-
nuncié a favor de una ley que obligaba a
las radioemisoras a transmitir informacio-
nes de interés publico y a mostrar las dis-
tintas posiciones involucradas en el de-
bate, en el caso Red Lion Broadcasting
Co. vs. FCC (1969)*. La teorfa detrds de
esta legislacion se conoce como la ‘fair-
ness doctrine’, que fue explicada en los
siguientes términos por la Corte Supre-
ma en Red Lion:

“Del mismo modo que el gobierno
puede limitar el uso de un equipo ampli-
ficador de sonido que potencialmente es
tan ruidoso como para ahogar la expre-
sién privada civilizada, también puede li-
mitar el uso del equipo comunicacional.
La libertad de expresién del comunicador,
el usuario de una banda de sonido, o cual-
quier otro individuo no poseen un dere-
cho a sofocar la expresién de otros™.

Este fallo se referia especificamente
a las limitaciones tecnolégicas del uso del
espectro radiofénico. Sin embargo, la tec-
nologia no es el tnico factor que puede
limitar el acceso a los medios de comuni-
cacién ni explicar el potencial de los mis-
mos para frustrar el pluralismo deseado
por el ideal democrdtico. Fiss sefiala que
la teoria més plausible de la ‘fairness
doctrine’ considera que es la economia y
no la tecnologia la fuerza que constrifie a
la prensa®. Para Fiss, el hecho de que la
oferta informativa que brindan los medios
de comunicacién esté gobernada por las
leyes del mercado crea el riesgo de que la
coberfura informativa sea sesgada. No se
trata de que se puedan o no establecer
monopolios econdmicos en relacién con
los medios de comunicacién, sino que las
leyes del mercado tienden a que las em-
presas de los medios de comunicacién
prefieran maximizar sus ingresos en des-
medro de la utilidad social que se cumple
al dar cobertura a ideas que no sirven para
obtener auspiciadores o vender produc-
tos™. A esto se debe agregar que en algu-
nos paises como Chile no existe pluralis-
mo ideoldgico en el empresariado, lo cual
se traduce en una facil manipulacién de
los medios de comunicacién cuyos ingre-
sos dependen en gran medida de la venta
de publicidad®.

42395 1J.8. 367. Debe advertirse que durante la administracién del presidente Reagan, la doctrina
formulada en este caso fue eliminada como inconstitucional. Ver, Fiss. La ironia de la libertad de

expresidn, pag. 81.
4 Ibid., pag. 81.
# Ibid., pdg.75.

45 Sobre las presiones econdmicas que ejercen los avisadores sobre los medios ver: Otano y Sunkel,
] ibertad de los Periodistas en los Medios”, en Gonzilez y Viveros, ob.cit., pdgs. 278-281. En el recien-
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A pesar de la existencia de un claro
problema en el papel que cumplen los
medios y la prensa en la promocién de
una sociedad pluralista, América Latina
parece insistir en el aspecto individual de
la libertad de expresion, relegando a se-
gundo plano el tema de la regulacién de
los medios para favorecer el debate pu-
blico abierto. Si se leen los informes de
la Relatorfa Especial para la Libertad de
Expresion de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, llama la atencién
que no se trate en ninguno de ellos el pro-
blema de la concentracién de los medios
y la manipulacién ideolégica de los mis-
mos por parte de propietarios y avisado-
res. Es cierto que en Latinoamérica exis-
ten situaciones brutales de represién a la
libertad de expresién que justificadamente
pueden parecer mds apremiantes que la
presién que ejerce el poder del dinero. Los
siguientes son los problemas mds graves
identificados por la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresién: los asesi-
natos de periodistas, las miltiples ame-
nazas de que son objeto los periodistas,
la existencia de leyes de desacato, el uso
de figuras penales como las injurias y las
calumnias para acallar la critica a los go-
biernos y sus funcionarios, y la aplicacién

de diversas formas de censura previa®.
Estas situaciones se concentran en las
acciones contrarias a la libertad de expre-
sién que se cometen por parte de los go-
biernos. Pero también existen acciones
contrarias a la libertad de expresién que
surgen de la propia sociedad civil y que
no han sido hasta ahora materia que me-
rezca la atencién de la Relatorfa.

Hay acciones contrarias a la
libertad de expresion que surgen
de la propia sociedad civil.

Llama la atencién por ejemplo que,
al referirse al tema de la relacién entre la
discriminacién de la mujer y la libertad
de expresion, el relator especial se con-
centre exclusivamente en la necesidad de
promover una mayor libertad de expre-
sién que, a su juicio, contribuirfa a una
mayor participacidn activa de la mujer en
la denuncia de abusos y en la biisqueda
de soluciones que resultarian en un ma-
yor respecto a todos sus derechos funda-
mentales?’. Se omite, entonces, toda men-
cidén a la posibilidad de que la propia li-
bertad de expresidn sea la que contribuya
a la menor participacién politica de la

te estudio de Sunkel y Geoffroy sobre Concentracion Econdmica de los Medios de Comunicacién, se
concluye que la raiz de la falta de pluralismo en los medios de comunicacién se debe, en gran medida, a
la existencia de un empresariado ideologizado: “Nuestra hipétesis serfa que la raiz del problema se
encuentra en el empresariado chileno: esto es, un empresariado ideolégicamente homogéneo, educado
en una matriz econdmica neoliberal y en un conservadurismo valdrico donde quienes se salen de este
esquema constituyen excepciones a la tendencia general. Esto incluye no sélo a los propietarios de los
medios sino también al conjunto de los avisadores”: ob. cit., pag. 115.

46 Ver informes de la Relatoria para la Libertad de Expresién: 1998, 1999 y 2000.

47 “Informe de la Relatorfa para la Libertad de Expresién”, en Informe Anual de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos 1999, (OEA/Ser. L/V/I1.106, Doc. 3 rev.), pag. 32.
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mujer y la violencia contra su persona.
Este es un tema que ha sido explorado por
algunas feministas, especialmente en los
Estados Unidos, para quienes la pornogra-
fia, por ejemplo, puede servir para perpe-
tuar la subordinacién de la mujer*®. Fiss,
al examinar la constitucionalidad de una
legislacién de Indiandpolis cuyo objeto era
prohibir la comercializacién (o trafico) de
cierto tipo de pornografia, aclara cémo una
restriccidén a la libertad puede tener por
efecto, precisamente, establecer las con-
diciones para un debate mds abierto, en la
medida que la prohibicién aspiraba a efec-
tuar una pequefla contribucién para erra-
dicar la dindmica social que resulta de la
subordinacién de la mujer®.

Llama la atencién también, como ya
se dijo anteriormente, que la Corte
Interamericana, en su opinién consultiva
0C-5/85, se haya referido sélo a una for-
ma de restriccién derivada de la accidén
no estatal: Ia existencia de monopolios u
oligopolios en la propiedad de los medios
de comunicacién®. Ninguna mencidn se
hace a las restricciones que el propio mer-
cado impone sobre el contenido de las
informaciones ni a cémo los privados, sin
la necesaria existencia de monopolios
sobre la propiedad de los medios, pueden
limitar el &mbito del debate priblico. Esta

seria omisién explica que la Corte Inter-
americana deseche de plano toda posible
regulacién del mercado de la informacién
que no tenga por exclusivo objeto la eli-
minacién de los monopolios en la propie-
dad y control de los medios de informa-
cién®!. Esta posicidn se ha plasmado en
la Declaracién de Principios sobre Liber-
tad de Expresién aprobada por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Huma-
nos en octubre de 20002,

Es posible que la libertad de
expresion contribuya a la menor
participacion politica de la mujer.

¢Cémo explicar esta posicién que se
ha adoptado en el sistema interamericano
de proteccién de la libertad de expresién?
La explicacién més plausible parece en-
contrarse en el escepticismo reinante en
Latinoamérica respecto del funcionamien-
to de la democracia. Como se ha dicho,
la historia de América Latina parece ca-
racterizarse precisamente por la ausencia
de democracia. Los regimenes autorita-
rios que han regido por décadas los desti-
nos de esta parte del globo se han encar-
gado de cometer las mds graves violacio-
nes alos derechos humanos. En este con-

* Ver Mackinnon, Only words, (Harvard University Press, 1993), in pdssim.
¥ Fiss, Liberalism Divided, pag. 87 (mi traduccién).
%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85, parrafo 56.

*! Ibid, parrafo 54.

2 Ver especialmente el Principio 5: “La censura previa, interferencia o presién directa o indirecta
sobre cualquier expresidn, opinién o informacién difundida a través de cualquier medio de comunica-
cidn oral, escrito, artistico, visual o electrénico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en la
circulacidn libre de ideas y opiniones, como asi también la imposicién arbitraria de informacién y la
creacién de obstdculos al libre flujo informativo, violan el derecho a la libertad de expresién”.
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texto, al efectuar una comparacién entre
el sistema europeo y el sistema interame-
ricano de proteccién de los derechos hu-
manos, no puede dejar de constatarse que
el segundo ha debido enfrentarse con vio-
laciones atroces, que el sistema europeo
que nace en los afios cincuenta no ha te-
nido, felizmente, ocasién de conocer®.

A diferencia del sistema
europeo, el sistema interamericano
de proteccion de los derechos
humanos ha debido enfrentar
violaciones atroces.

En vista de la falta de democracia en
Latinoamérica, el sistema interamericano
ha preferido reglar en forma mds detalla-
da que el sistema europeo, los derechos
protegidos y las situaciones de excepcién
contempladas. Esto es claro, como se ha
visto en las pdginas precedentes, en ma-
teria de libertad de expresién. Flexibilizar
las disposiciones de la Convencién Ame-
ricana, se piensa, es demasiado riesgoso,
ya que los gobiernos autoritarios aprove-
charfan cualquier posible justificacién
para limitar los derechos garantizados en
la Convencién. En Europa, por el contra-
rio, se reconoce a los gobiernos un cierto
margen de apreciacién en la implemen-
tacidén y cumplimiento de los derechos
garantizados. A diferencia del sistema
europeo, la jurisprudencia de los érganos

de supervisién del sistema interamericano
de derechos humanos no contempla la
doctrina del margen de apreciacién y
muchos, entre ellos el propio presidente
de la Corte Interamericana —Antonio
Cangado Trindade—, consideran que éste
es un aspecto positivo. De hecho, Cancado
Trindade califica como un hecho afortu-
nado el que la doctrina del margen de
apreciacién no haya encontrado un desa-
rrollo explicito en la jurisprudencia de la
Convencién Americana de Derechos Hu-
manos®. Esta posicién, a mi juicio, es
equivocada y omite un anélisis més pro-
fundo acerca de los fundamentos de la
doctrina del margen de apreciacién. Se
podria incluso decir que esta posicién es
consecuencia de una visidn escéptica de
la politica y, en particular, de la propia
democracia, la cual no estarfa, al parecer,
preparada para debatir sobre los derechos
de las personas. Asi, la falta de tradicién
democrdtica en la regién ha tenido un
efecto perverso: se nos ha llevado a pen-
sar que la mejor forma de proteger los
derechos humanos es retirdndolos de la
politica, aunque ésta se desarrolle en for-
ma abierta, plural y transparente.

La negacién demasiado rdpida de la
utilidad de 1a doctrina del margen de apre-
ciacién en esta parte del hemisferio sig-
nifica negar también la posibilidad de es-
tablecer un esquema democratico distin-
to del propugnado por la teorfa liberal. En
lo que se refiere a la libertad de expre-
sién, la negacién de la teorfa del margen

53 Cangado Trindade. EI Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Siglo XXI, (Santia-

g0, Editorial Juridica de Chile, 2001), pdg. 387.
54 Ibidem.
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de apreciacidn significa desechar de pla-
no que en algunos paises el debate demo-
créatico plural y transparente introduzca la
necesidad de limitar la libertad de expre-
sién de algunos para garantizar la liber-
tad de expresién de otros, que de otra
manera permanecerian marginados de la
arena publica.

DESMITIFICANDO LA DOCTRINA DEL
MARGEN DE APRECIACION EN
LATINOAMERICA

Una forma simple de explicar la doc-
trina del margen de apreciacién en el sis-
tema europeo de proteccion de los dere-
chos humanos sefiala que la diversidad
cultural existente en Europa justifica que
se autorice cierta discrecién a los Esta-
dos para definir el dmbito de los dere-
chos protegidos por el sistema. Esta di-
versidad cultural no seria tan evidente
en el caso latinoamericano en que, se
dice, es posible encontrar mayor consen-
so en los derechos fundamentales, moti-
vo por el cual no ha surgido ni se requie-
re una doctrina del margen de aprecia-
cién como la que se observa en el siste-
ma europeo. Pero, aparte del consenso
que pueda existir respecto de los dere-
chos realmente fundamentales, respecto
de la gran mayoria de los derechos hu-
manos también existe en Latinoamérica
un legitimo desacuerdo acerca de su con-
tenido. En este sentido las sociedades la-

tinoamericanas no son distintas de otras
sociedades, en particular de las europeas,
existiendo también una amplia diversi-
dad cultural. La doctrina del margen de
apreciacion, entonces, podria servir en
esta region para dar cabida a esta diver-
sidad.

La diversidad cultural existente
en Europa justificaria cierta
discrecionalidad de los Estados
para definir el ambito de
los derechos protegidos.

Sin embargo, el fundamento de la
doctrina del margen de apreciacién no se
agota en la preservacién del cardcter
multicultural de las sociedades, sino que
su fundamento iltimo se encuentra en la
bisqueda de un equilibrio entre las facul-
tades de supervisién que se entregan a
ciertos érganos supranacionales y el po-
der soberano de los pueblos para deter-
minar sus propias leyes®. En este senti-
do, la doctrina del margen de apreciacién
guarda estrecha relacién con los debates
que se han dado a nivel nacional sobre el
ambito adecuado de la revision judicial o
constitucional de la legislacion. De esta
manera, no se trata simplemente de una
deferencia hacia la identidad cultural de
cada pais, sino que a través de la doctrina
del margen de apreciacién se ha tratado
de preservar el valor de la democracia.
Como sefiala Mahoney:

*Mahoney. “Marvellous Richness of Diversity or Invidious Cultural Relativism”, en Human Rights

Law Journal, (1998, vol. 19, N° 1), pag. 3.
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“El Convenio Europeo de Derechos
Humanos estd basado en una determinada
filosoffa politica, segiin la cual la demo-
cracia politica es el mejor sistema de go-
bierno para asegurar el respeto de las liber-
tades fundamentales y de los derechos hu-
manos. Cualquier teoria sobre la interpre-
tacion o larevision que pueda hacer la Corte
debe ser compatible con este supuesto bé-
sico de la teoria politica. En una sociedad
democritica pluralista en varios de los te-
mas cubiertos por el Convenio existird un
espectro de opiniones diferentes pero acep-
tables. La decisién de la Corte respecto de
algtin punto del Convenio se referird fre-
cuentemente a determinar si la opcién de
las autoridades nacionales se ha manteni-
do dentro del espectro permisible™.

Existen varios detractores de la doc-
trina del margen de apreciacién; sin em-
bargo, sus criticas no logran destruir su
utilidad para realizar esta necesaria com-
patibilizacién entre democracia y dere-
chos humanos. Este es el punto del cual
Cangado Trindade no se hace cargo. Para
€l la doctrina del margen de apreciacién
sélo se justifica en el contexto de la exis-
tencia de un Estado de Derecho. Como el
Estado de Derecho no existiria todavia en
Ameérica Latina, concluye que no necesi-
tamos ninguna doctrina de margen de
apreciacién, lo cual se veria reforzado por
el hecho de que la mayoria de las viola-
ciones de los derechos humanos en esta

regién se refiere a la violacién de dere-
chos inderogables®. Se olvida, entonces,
de la importancia que tiene en un Estado
de Derecho el respeto por las decisiones
del pueblo y la inconveniencia de traspa-
sar a 6rganos de supervisién supranacio-
nales no elegidos la responsabilidad de
decidir sobre las politicas que deben
implementarse dentro de un pafs.

El fundamento de la doctrina del
margen de apreciacion es la
bisqueda de equilibrio entre las
facultades de supervision y el
poder soberano de los pueblos
para determinar sus leyes.

En materia de libertad de expresidn,
la doctrina del margen de apreciacién ha
obtenido gran aplicacién en el contexto
europeo. De hecho, la doctrina fue por
primera vez elaborada explicitamente por
la Corte en un caso de libertad de expre-
sién, el caso Handyside, en el que se jus-
tificé el reconocimiento de un amplio
margen de apreciacién de las autoridades
nacionales, en funcién de la imposibili-
dad de identificar una concepcién comin
sobre ciertos valores morales®®. En otro
caso sobre libertad de expresién, el caso
Sunday Times, la Corte especificé que la
amplitud del margen de apreciacién de-

S6Mahoney. “Judicial Activism and Judicial Self-Restraint in the European Court of Human Rights:
Two Sides of the Same Coin”, en Human Rights Law Journal (1990, vol. 11), pag. 81.

57 Cangado Trindade. ob. ci1., pag. 386-7.

38 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Handyside, parrafos 48 y 49,
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pende del fin que se persiga con la res-
triccién impuesta®. En ese caso, se esti-
m6 que la proteccidn de la autoridad e im-
parcialidad del poder judicial era una no-
cién més o menos objetiva que justifica-
ba un menor margen de apreciacién para
las autoridades nacionales. De esta ma-
nera, un examen de los diversos casos en
que la Corte Europea ha debido pronun-
ciarse sobre la doctrina del margen de
apreciacién en materia de libertad de ex-
presién permite apreciar que se han se-
guido los siguientes criterios en su apli-
cacién®:

(i) El tipo de restriccién que se impo-
ne sobre la libertad de expresién. Asi, res-
pecto de las restricciones més severas, la
Corte tiende a ser mds estricta en cuanto
al reconocimiento de un margen de apre-
clacién para las autoridades nacionales.

(ii) El tipo de expresién. Asi, tratén-
dose de expresiones relativas a cuestio-
nes politicas, la Corte tiende a reconocer
muy poco margen de apreciacién. Distin-
to es el caso de las expresiones comercia-
les o blasfemas.

(iii) La clase de interés que se preten-
de proteger. Es asi como la proteccién de
la moral admite un mayor campo para la
aplicacién de la doctrina del margen de
apreciacién, en cambio, la seguridad na-
cional no gozaria de la misma amplitud.

La aplicacién de la doctrina de mar-
gen de apreciacién en el contexto del sis-
tema interamericano de proteccién de los

derechos humanos puede encontrar, apar-
te de la oposicién de muchos autores, va-
rios otros obstdculos. En primer t€rmino
se debe considerar que existe una clara
diferencia entre el texto de la Convencién
Americana y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos en relacién con la li-
bertad de expresién. Como se ha explica-
do en las pdginas anteriores, uno de los
objetivos perseguidos por la Convencién
Americana ha sido reducir al méximo el
dmbito de discrecién de las autoridades
nacionales. Asi se explica que el Articulo
13 de la Convencién Americana conten-
ga una expresa prohibicién de la censura
y sélo acepte un sistema de responsabili-
dades ulteriores. Ademads de este obsté-
culo, es necesario tener presente también
los principios de interpretacién de la Con-
vencién que se contienen en su Articulo
29 y que restringen las posibilidades de
flexibilizar los preceptos de la misma.

En el contexto europeo, el margen
de apreciacion se justificaria
por la imposibilidad de identificar
una concepcion comun sobre
ciertos valores morales.

Sin dnimo de entrar a examinar en
detalle los posibles caminos a seguir para
salvar estos obstdculos, estd claro que la
via mas directa es proponer una reforma
del sistema interamericano de derechos

% Corte Europea de Derechos Humanos, caso Sunday Times, pdrrafo 39.

80 En esta parte se sigue el estudio realizado por Prebensen. “The Margin of Appreciation and Articles
9, 10 and 11 of the Convention”, en Human Rights Law Journal, (1998, Vol. 19, N° 1), pag. 14 y ss. En
relacién con los criterios aplicables a la generalidad de los derechos, ver Mahoney, loc.cit (supra n.55).
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humanos, a fin de poder enfrentar los nue-
vos desafios que plantea la relacién entre
democracia y derechos humanos, en que
estos ultimos pueden interferir con el es-
tablecimiento de una verdadera democra-
cia abierta y plural. Este problema es cla-
ro en materia de libertad de expresién
cuando la propia libertad de expresion que
ejercen algunos deja a muchos otros sin
posibilidad de expresarse. La solucién a
esta ‘ironfa de la libertad de expresién’®!
requiere de una visién mds amplia sobre
los derechos humanos que no se confor-
ma con la posicién liberal cldsica.

En la medida en que se afirme que
los derechos no se transan,
la democracia se relega al &mbito
de los intereses menos importantes.

Los derechos, en la medida que se
acepta su cardcter contramayoritario y
apolitico, paradéjicamente se convierten
también en una amenaza para la posibili-
dad de establecer un robusto proceso de-
mocratico porque, en la medida que se

afirma que los derechos no se transan, la
democracia es relegada al dmbito de los
intereses menos importantes. De esta
manera, quien logre transformar su inte-
rés en un derecho humano logra imponer-
se sobre las opiniones e intereses de cual-
quier otro. Si ese derecho humano con-
siste en hablar, su caricter fundamental
limitard las posibilidades del gobierno de
limitar el volumen de las expresiones, de
tal manera que quien sea capaz de hablar
més fuerte acallard a los demds. La op-
cién ante esta postura propone dejar de
concebir los derechos como el limite de
la politica y aceptar que el desacuerdo
sobre los mismos es legitimo y que el
mejor lugar para llegar a soluciones de
compromiso entre los diversos miembros
de la sociedad es el espacio piblico. La
solucién podrd implicar la restriccién de
ciertos derechos en funcién del manteni-
miento de una sociedad verdaderamente
democritica. Ese es el desafio para las
sociedades latinoamericanas: confiar en
que el debate abierto y pluralista realmen-
te puede ser la mejor forma de proteger
los derechos humanos.

6! La expresion ha sido tomada del titulo del libro por Owen Fiss,
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