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INTRODUCCION: COMO USAR ESTE
MANUAL

Se ha elaborado este manual para su uso durante las sesiones sobre difamacion
para abogados y periodistas en el sur de Europa. Contiene recursos y materiales
de referencia para ayudar a los formadores a prepararse y a los participantes a
entender los temas que se tratan.

Los participantes seran tanto periodistas como personal de los medios de co-
municacion (para quienes el seminario sera una oportunidad de aprender sobre
los principios generales tras la legislacién sobre difamacion) y abogados, que
también practicaran estrategias de litigacion en el caso en que se interponga una
demanda por difamacién contra sus clientes.

Se asume que los participantes del ambito juridico son abogados cualificados,
competentes y con experiencia en litigaciones, aunque no necesariamente en
el dmbito de los medios de comunicacion, de la libertad de expresién o de los
derechos humanos.

El propdsito de este manual es triple:

° Los formadores lo pueden usar para preparar las sesiones. El material que
se recoge aqui deberia proporcionar todo lo necesario para dirigir un curso
de dos dias en legislacion europea sobre difamacién, pero no contiene ma-
terial especifico para cada pais. También se ha anexado la planificacion del
curso, asi como presentaciones en PowerPoint y la documentacion que se
distribuira durante las sesiones.

° Los participantes lo pueden usar para prepararse las sesiones. La experi-
encia en la pedagogia orientada a adultos demuestra que el aprendizaje
es mas efectivo cuando se centra en desarrollar y poner en practica habili-
dades en lugar de intentar transmitir conocimientos. Si los participantes se
familiarizan con los principios generales que aqui se resumen, los ejercicios
seran mas efectivos.

° El manual estara a su disposicion para utilizarlo como una guia de referencia
después del curso, ya que contiene guias y referencias a casos que seran de
utilidad para comprender los principios de la legislacion sobre difamacion y
para preparar litigios en el futuro.
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Algunas palabras sobre los conceptos

Este curso trata de la difamacion, que es un término juridico genérico que
hace referencia al menoscabo injustificado de la reputacion de una persona. En
algunos sistemas legales, el término se divide en libelo y agravios. El primero
se refiere a declaraciones difamatorias que se han publicado de forma escrita o
a través de algun otro medio como, por ejemplo, en una retransmision de radio
o televisidén. Los agravios, en contraste, designan la difamacién de forma oral,
privada y que no se ha preservado en ningln soporte permanente.

(Nota aclaratoria: Estos conceptos generales no se corresponden necesariamente
con la nomenclatura juridica con la que se describe los delitos de difamacién en
el Codigo Penal de Espana. Estos conceptos son: injuria y calumnia.)

Durante este curso utilizaremos el término genérico, difamacién, a menos que
haya una referencia especifica a estatutos, sentencias o jurisdicciones en las que
se emplee un término alternativo.

Un concepto mas especifico aparece en algunos cédigos legales: injuria (o de-
sacato, en su forma mas conocida en espafiol). Este término hace referencia a
la difamacion de altos cargos, como la monarquia; simbolos, como banderas e
insignias; o instituciones, como el Estado o la asamblea legislativa. Aunque este
tipo de difamacion no estd prevista dentro de la definicidon internacional de pro-
teccion de la reputacion, se tratara aqui ya que en muchos paises se considera
una especie de difamacion.

Algunos sistemas legales modernos también contienen delitos derivados de dos
conceptos del derecho romano: iniuria y calumnia, ambos hacen referencia a

hacer declaraciones falsas sobre una persona.

También hay sistemas legales que contienen el concepto de difamacion de
grupo, en particular en relacion con grupos religiosos. Aunque sostenemos que
este enfoque, como el de la injuria, no es una acepcidn legitima de difamacion ya
gue un grupo no puede tener el mismo derecho a la reputacién que un individuo,
igualmente lo abordaremos en este curso.

En el derecho penal, la difamacion se tipifica bajo el delito de difamacion penal.
En estos casos, normalmente la fiscalia presenta cargos por una presunta difa-
macién y el juicio se celebra por la via penal, con lo que existe la posibilidad de
que la condena incluya una pena de prisién. (En Espafa, sin embargo, los delitos
de calumnia e injuria se persiguen normalmente por la accién privada.)

La difamacion civil describe un acto ilicito civil o tort, en los paises del Com-
mon Law. En este caso, se determina si se ha difamado a un individuo a través
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de una accidn privada ante los tribunales civiles. Si se determina que ha habido
difamacién, se puede imponer el pago de una compensacion monetaria o alguna
otra solucién juridica, como la publicaciéon de una correccién o disculpa. Incluso
en los sistemas en los que se mantiene el delito de difamacién, muchas veces
también se ofrece la posibilidad de litigar por la via civil.

EN RESUMEN:

Difamacion: el menoscabo inmerecido de la reputacion de una persona.
Libelo: difamacion de forma escrita o permanente.
Agravios: difamacién de forma oral o no permanente.

Difamacion penal: difamacién enjuiciada por los tribunales penales.

Difamacion civil: acto que da lugar a accién privada para dar lugar
a solucion.
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1. LIBERTAD DE EXPRESION:
PRINCIPIOSY FUENTES SUBYACIENTES

No es nueva la importancia de la libertad de expresion. En los inicios de la Europa
moderna, pensadores como John Milton y John Locke remarcaron su oposicién
a la censura como apoyo al desarrollo del Gobierno democratico. La Primera En-
mienda de la Constitucidén de los Estados Unidos, la mas famosa de todas ellas,
dice asi:

El Congreso no hara ley alguna por la que (...) coarte la libertad de
palabra o de imprenta.

Sin embargo, no fue hasta la formacién de las Naciones Unidas y la constitucién
de un régimen de derechos humanos basado en el derecho internacional que el
derecho a la libertad de expresion no se aceptd universalmente.

El articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de
1948 dice asi:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opin-
iones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de ex-
presion.!

Posteriormente, se consagré este derecho en el articulo 19 del Pacto Internac-
ional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), un tratado legalmente vinculante.?
Este articulo se hace eco de lo dispuesto en el DUDH, pero afade una base a
partir de la cual se puede restringir este derecho.

Para los europeos, no obstante, la proteccion juridica del derecho a la libertad de
expresion aparecid incluso antes. El Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (mas conocido por Con-
venio Europeo de Derechos Humanos o CEDH) fue adoptado en 1950 y entré en
vigor en 1953. El CEDH se desarrollé bajo los auspicios del Consejo de Europa.
Todos menos tres Estados de la Europa continental son miembros del Convenio
hoy en dia, las excepciones son la Ciudad del Vaticano, Bielorrusia y Kazajistan.

El articulo 10 del CEDH protege la libertad de expresion en estos términos:

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este dere-
cho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de

1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, AGNU, 1948.

2 E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (adoptado el 16 de diciembre de 1966, entrd
en vigor el 23 de marzo de 1976), 999 UNTS 171.
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comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El pre-
sente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas
de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa3

Como en el articulo 19 del PIDCP, el articulo 10 también establece varios casos
en los que se puede restringir el derecho a la libertad de expresion.

cPor qué es importante la libertad de expresion?

LLUVIA DE IDEAS

Haz una lista de los motivos por los que la libertad de expresién es un

derecho humano importante

Tu lista seguramente empiece con la libertad de expresiéon como derecho indi-
vidual y esté estrechamente vinculada con la libertad individual de conciencia y
opinidn (ver la redaccion del articulo 19 tanto de la DUDH como del PIDCP, vy el
articulo 10 del CEDH), pero muy probablemente tu lista se puede ampliar para
incluir aspectos en los que la libertad de expresion se considera como un benefi-
cio social y general; este es un derecho que se considera crucial para el funcion-
amiento de la democracia en su conjunto. Es un medio para mantener el flujo
libre de ideas y hacer que las autoridades tengan que rendir cuentas. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha llamado la atencidn sobre este punto
en repetidas ocasiones:

La libertad de expresion constituye uno de los pilares basicos de
una sociedad democratica, una de las condiciones basicas para el
desarrollo de toda persona. De acuerdo al articulo 10.2, esto no
aplica solo a la «informacion» o a las «ideas» que se reciben con
buena predisposicion, que se consideran inofensivas o ante las
que permanecemos indiferentes, sino que también aplica a las que
ofenden, chocan o molestan al Estado o a cualquier sector de la
poblacion. Tales son las exigencias del pluralismo, de la tolerancia
y de una mentalidad abierta sin las que no habria una «sociedad
democratica».*

Estas palabras se encuentran en una sentencia sobre el articulo 10 relativamente
reciente, pero se han repetido palabra por palabra en muchas decisiones poste-
riores.

3 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, 213 UNTS 222.
4 Handyside c. Reino Unido, Sentencia del 7 de diciembre de 1976, serie A, nimero 24.
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Sin embargo, los beneficios de la libertad de expresidn no se encuentran solo en
el ambito de la politica. El economista ganador de un premio Nobel Amartya Sen
llegd incluso a decir que los paises con libertad de prensa no sufren hambrunas.
Independientemente de que la frase sea o no literalmente cierta, la idea general
es que la libertad de expresién junto con la libertad en los medios de comuni-
cacion es una condicién previa para disfrutar de otros derechos.

Incluso en la primera sesidén de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
1946 se explicd esta idea de la siguiente manera:

La libertad de informacion es fundamental para los derechos hu-
manos y (...) la piedra de toque para todas las libertades por las que
velan las Naciones Unidas.®

Se entiende aqui la libertad de informacién como una parte inseparable de la lib-
ertad de expresion, similar a lo descrito en la oracion «este derecho incluye (...)
el de investigar y recibir informaciones y opiniones» del articulo 19 de la DUDH.
La piedra de toque es una herramienta que se utiliza para determinar la pureza
de metales preciosos. Por lo tanto, la metafora significa que las libertades de ex-
presion y de informacidon son medios para determinar hasta qué punto se estan
respetando los derechos vy libertades.

Una conclusidn desde este punto de vista seria decir que la libertad de expresién
tiene un estatus mayor que otros derechos ya que el disfrute de estos ultimos
depende de la primera. Este es el punto de vista que se toma normalmente,
como es bien sabido, en Estados Unidos, donde la Primera Enmienda de la Con-
stitucién y la jurisprudencia del Tribunal Supremo han enfatizado repetidamente
la primacia de la libertad de expresién. Aunque el TEDH en algunas ocasiones
recurre a las sentencias del Tribunal Supremo de EE. UU., este no es el punto de
vista que se toma en Europa (ni, de hecho, en los instrumentos de la ONU en
cuanto a derechos humanos).

Como comentamos a continuacion, la libertad de expresién es un derecho que se
puede restringir en algunos casos, como cuando se quiere proteger la reputacién
de otros, y se puede suspender completamente en caso de emergencia nacional,
lo que quiere decir que tiene un menor estatus que otros derechos, como la lib-
ertad de conciencia o el derecho a no ser torturado.

5 Resolucion de la AG 59(I), 14 de diciembre de 1946.
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La libertad de expresion y la libertad de los
medios de comunicacion

De lo que se ha dicho hasta ahora, se sigue que el rol de los medios de co-
municacién es de particular importancia. De nuevo, el TEDH ha recalcado

la importancia del rol del «guardian del interés publico»:

No solo [la prensa] tiene la funcion de difundir tal informacion
e ideas: el publico también tiene el derecho de recibirlas. De no
ser asi, la prensa seria incapaz de desempeiiar su funcion vital de
«guardian del interés publico».®

La libertad de prensa permite que el publico acceda a uno de los
mejores medios de descubrir y formarse una opinion de las ideas
y actitudes de sus lideres politicos. Particularmente, proporciona a
los politicos la oportunidad de reflexionar y comentar las preocu-
paciones de la opinién publica; se permite asi que todos participen
en un debate politico libre, que se sitia en el verdadero nicleo del
concepto de sociedad democratica.’

Lo que esto quiere decir (algo que han dicho tanto el TEDH como tribunales
nacionales en Europa y otros lugares) es que el derecho a la libertad de prensa
no pertenece Unicamente a los periodistas individuales. El Conseil constitution-
nel francés, por ejemplo, ha dicho que este derecho lo disfrutan no solo los que
escriben, editan y publican, sino también los que leen.8

En una famosa sentencia sobre libertad de prensa, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dijo:

Cuando hay una violacion de la libertad de expresion (...), no solo
se ha violado el derecho del [periodista como] individuo, sino que
también se ha violado el derecho del resto a «recibir» informacion
e ideas.’

El articulo 10 del Convenio Europeo afirma explicitamente que el derecho a la
libertad de expresion no excluye la posibilidad de que «los Estados sometan a
las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de televisién a un régimen de
autorizacion previa», aunque este régimen deberia verse como un mecanismo
para asegurar una distribucidn justa del acceso a los medios de comunicacion.

6 Thorgeirson c. Islandia, Sentencia de 25 de junio de 1992, serie A, nimero 239.
7 Castells c. Espafa, Sentencia de 23 de abril de 1992, serie A, niUmero 236.
8 CC, 29 de julio de 1986, 110.

9 Obligacion de Pertenecer a una Asociacion segun Prescripcion Legal para Ejercer el Periodismo,
Dictamen consultivo no vinculante OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985, serie A, nimero 5, 7
Human Rights Law Journal 74 (1986), parrafo 30.



LIBERTAD DE EXPRESION, LEGISLACION SOBRE MEDIOS DE COMUNICACION Y DIFAMACION 13

El TEDH ha rechazado la idea de que el Estado tenga cualquier rol relacionado
con la moderacién previa de los contenidos (o decir a las empresas lo que tienen
que decir).

Restricciones de la libertad de expresion

La libertad de expresion no es un derecho absoluto. Que los derechos humanos
no pueden ser ejercidos de forma que vulneren los derechos de otros es un prin-
cipio general de la legislacion sobre derechos humanos que se puede encontrar
tanto en los instrumentos de la ONU como en el Convenio Europeo (articulo 17).
Tanto en el articulo 19 del PIDCIP como en el articulo 10 del CEDH se establecen
varios casos en los que se puede restringir la libertad de expresion:

El ejercicio de los derechos descrito en el parrafo 2 de este articulo
conlleva obligaciones y responsabilidades especiales. Puede verse
sujeto, por lo tanto, a ciertas restricciones, pero éstas solo pueden
ser las que disponga la ley y sean necesarias:

(a) Por respeto a los derechos y reputacion de otros;

(b) Por la proteccion de la seguridad nacional o del orden publi-
co o de la salud o moral puablicas. (PIDCP)

El ejercicio de estas libertades, dado que conllevan obligaciones y
responsabilidades, puede estar sujeto a formalidades, condiciones,
restricciones o penas prescritas por la ley y que son necesarias en
una sociedad democratica para defender la seguridad nacional, la
integridad del territorio o la seguridad puablica; prevenir desérdenes
o delitos; proteger la salud, la moral, la reputacion o los derechos
de otros; evitar la revelacion de informacion obtenida bajo confi-
dencialidad; o mantener la autoridad e imparcialidad del poder ju-
dicial. (CEDH)

Ademas, el articulo 17 del CEDH hace referencia al abuso de derecho. En él se
estipula que nadie puede hacer uso de los derechos contenidos en el Convenio
para suprimir o restringir los derechos que recoge. Aunque esto no se puede
aplicar a los casos de difamacion, si que se ha aplicado en otros problemas rela-
cionados con la libertad de expresién, como la negacién del Holocausto.

EN RESUMEN:

En Europa, la libertad de expresidon puede restringirse bajo alguna de las
siguientes circunstancias:

® Proteger los derechos o la reputacién de otros
e Mantener la seguridad nacional
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Preservar el orden publico (que comprende no solo el orden publico,
sino también el bienestar publico en general)

Proteger la salud o moral publica

Mantener la integridad territorial o la seguridad publica
Mantener la confidencialidad de la informacién obtenida bajo secreto
Proteger la autoridad e imparcialidad del poder judicial

Esta lista es larga y, quizas, desde la perspectiva de un periodista u otro defensor
de la libertad de los medios de comunicacion, asusta bastante.

No obstante, el proceso de restriccion de la libertad de expresién (o de cualquier
otro derecho humano) no es un cheque en blanco para dictadores. A un Gobierno
no le basta con invocar la «seguridad nacional» u otra de las posibles circunstan-
cias para empezar a vulnerar derechos humanos.

Hay un proceso establecido claramente para determinar si se puede restringir el
derecho a la libertad de expresion (o cualquier otro derecho humano).

El proceso, tal y como lo sigue el TEDH, toma la forma de un examen de tres
partes:

Parte 1: Cualquier restriccion de un derecho tiene que estar prescrita por
la ley.

Parte 2: La restriccion debe obedecer a uno de los propdsitos listados.

Parte 3: La restriccion tiene que ser necesaria para alcanzar el propdsito
prescrito.

Desarrollémoslo mas:

Parte 1: Prescrito por la ley

Esto es simplemente una declaracién del principio de legalidad, que es la base del
concepto del estado de derecho. La ley debe ser clara y no puede tener efectos
retroactivos. Las leyes que se hayan establecido deberian determinar de forma
inequivoca la posibilidad de restringir la libertad de expresion (por ejemplo, para
salvaguardar los derechos y reputacion de otros).

El TEDH ha dicho que para que la ley haya prescrito una restriccion, ésta debe
estar «lo suficientemente accesible» y «formulada con la suficiente precision
para permitir al ciudadano que regule su conducta.»10

El Comité de Derechos Humanos (el érgano convencional que vela por el cumplim-
iento del PIDCP) aflade que cualquier ley que restrinja la libertad de expresién

10 The Sunday Times c. Reino Unido, Sentencia de 26 de abril de 1979, Serie A, niumero 30.
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debe cumplir con los principios del Pacto en conjunto y no solo con los del articu-
lo 19. Esto significa que las restricciones no deben ser discriminatorias y que las
penas por incumplir la ley no deberian contravenir el PIDCP.1!

é¢Qué es una ley?

Una ley que restringe el derecho a la libertad de expresién debe ser un
codigo escrito. El Comité de Derechos Humanos dice que esto puede incluir
leyes de privilegio parlamentario o leyes de desacato al tribunal. Dadas las
graves implicaciones de restringir la libre expresion, no es compatible con
el PIDCP que una restriccién «quede consagrada en el derecho tradicional,
religioso o consuetudinario.»!?

Paso 2: Obedecer a un propdésito prescrito

El listado de propdsitos legitimos por los que se pueden restringir los derechos
es exhaustivo. Por ejemplo, siete de estos propdsitos estan listados en el articulo
10 del CEDH. Estos son los Unicos que estipulan las bases posibles para restringir
la libertad de expresién.

Restricciones legitimas del articulo 10.2 del CEDH

Intereses relacionados con la seguridad nacional
Mantener la integridad territorial o la seguridad publica
Prevenir desérdenes o delitos

Proteger la salud o la moral publica

Proteger la reputacién o los derechos de otros

Mantener la confidencialidad de la informacién obtenida bajo secreto
Mantener la autoridad e imparcialidad del poder judicial

Paso 3: Necesaria en una sociedad democratica

El PIDCP requiere que cualquier restriccidon que se proponga debe ser «necesar-
ia», pero el CEDH une a este requisito una frase que se puede encontrar en la
DUDH: «en una sociedad democratica.» Esto da énfasis a la presuncién de que
la restricciéon de un derecho es la Ultima opcién y que siempre debe ser propor-
cional al objetivo perseguido. «Necesaria» es un requisito mas alto que simple-
mente «razonable» o «deseable», aunque la necesidad de restriccién puede no
ser «indispensable».!3 La ley debe ser precisa y accesible al publico: «Una ley no

11 Comité de Derechos Humanos, Comentario general nimero 34, «Articulo 19: Libertades de Opin-
ion y Expresion», CCPR/C/GC/34, 12 de septiembre de 2011, parrafo 26.

12 1bid., parrafo 24.

13 Handyside c. Reino Unido, parrafos 48-50; The Sunday Times c. Reino Unido, parrafo 62.
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debe ofrecer libre discrecionalidad a los encargados de su ejecucion a la hora de
restringir la libertad de expresion».'4

A la hora de decidir si una restriccidon es «necesaria en una sociedad democrati-
ca», el TEDH valora el interés publico en un caso. Si la informacién que se quiere
restringir esta relacionada con un asunto de interés publico, seria necesario dem-
ostrar que se estd «completamente seguro» de que su divulgacién perjudicaria
a ese legitimo proposito.

También es importante considerar la naturaleza de la restriccion que se propone.
El Tribunal Supremo de los EE. UU. ha afirmado que cualquier restriccion de la
libertad de expresién debe ser lo menos limitante posible:

Aunque el propdsito del Gobierno sea legitimo y sustancial, no se
puede perseguir a través de medios que repriman libertades per-
sonales fundamentales si se puede alcanzar el mismo objetivo con
otros medios mas precisos.'®

En términos generales, este es el mismo punto de vista del TEDH. El Comité de
Derechos Humanos ha afirmado que las restricciones en la libertad de expresién
«no pueden poner en peligro el propio derecho».1®

A la hora de valorar la legitimidad de las restricciones, el TEDH concede al Estado
un «margen de valoracion», concede un grado de flexibilidad en la interpretacién
que toma relevancia especialmente si la restriccidon esta relacionada con un tema
en el que puede haber importantes diferencias entre los Estados europeos (por
ejemplo, la proteccidn de la moral). El margen de valoracion sera menor cuando
el propodsito de la restriccion sea mas objetivo por su naturaleza (como proteger
la autoridad del poder judicial).'”

4 Ibid., parrafo 25.

5> Shelton c. Tucker, 364 US 479, 488 (1960).

16 Comité de Derechos Humanos, GC 34, parrafo 21.

17 Handyside c. Reino Unido, parrafo 48; The Sunday Times c. Reino Unido, parrafos 79-81.
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2. DIFAMACION

cQué es la difamacion?

La legislacidn sobre difamacion se remonta al Imperio Romano, cuando el delito
libellis famosis se penaba a veces con la muerte. Aunque las penas y costes por
difamacién hoy en dia no son tan severos, todavia pueden tener un importante
«efecto disuasorio» pues las penas de prisidn o las altas indemnizaciones todavia
suponen un peligro para los periodistas en muchos paises.

La difamacién sigue siendo un delito del derecho penal en la mayoria de Estados,
aunque en muchas instancias penales ha caido en desuso. La difamaciéon como
ilicito civil, o tort en derecho anglosajon, es la mas extendida.

Dentro de la legislacién moderna sobre derechos humanos, la difamacién se pu-
ede entender como la proteccién contra «ataques ilegales» a la «honra y repu-
tacion» de una persona, tal como aparece en el articulo 17 de la PIDCP. En afos
recientes, el TEDH ha entendido que el derecho a una reputacion aparece refle-
jado en el articulo 8 del Convenio Europeo (derecho al respeto a la vida privada
y familiar).!® Tanto en el articulo 19 del PIDCP como en el articulo 10 del CEDH
se utilizan términos idénticos «reputacion y derechos ajenos» (aunque no en el
mismo orden), como motivos legitimos para restringir el derecho a la libertad de
expresion.

é¢Quién puede demandar por daios y perjuicios a la reputacion?

La legislacién sobre difamacion solo esta orientada a proteger el derecho
individual a la reputacién. Se sigue, por lo tanto, que solo un individuo
puede demandar para proteger ese derecho.

Entonces, élos que aparecen en este listado pueden interponer una de-
manda para proteger su reputacion?

Una bandera o una insignia.

Un alto cargo (como el Rey o el Presidente).

Una institucion (como el ejército).

Un grupo de personas (como una confesién religiosa).

Un miembro de un grupo (como una confesion religiosa), si no se les
ha difamado individualmente.

Un representante (como el miembro de una familia) de una persona
fallecida que ha sido difamada.

18 Sjpos ¢. Rumania, demanda nimero 26125/04, sentencia de mayo de 2011.
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La respuesta en cada caso deberia ser no. En ninguno de estos casos hay un ser
humano en su individualidad cuya reputacion se haya visto perjudicada; o bien el
demandante potencial no es una persona; o bien no se ha difamado a la propia
persona (el Rey o el miembro de la confesion religiosa); o bien no siguen vivos
para demandar.

En el ultimo ejemplo (las familias de personas fallecidas), el Tribunal Europeo no
ha descartado la posibilidad de que puedan demandar. Esto es lo que ha dicho:

la reputacion de un miembro fallecido de la familia de una persona
puede, en algunas circunstancias, afectar a la vida privada e identi-
dad de esa persona, pasando, de esta manera, a entrar en el ambito
del articulo 8 [el derecho a la vida privada y familiar].*

Sin embargo, el hecho de que la demanda no la interponga la misma persona
difamada se toma como un factor relevante a la hora de valorar si la injerencia
con el articulo 10 es proporcional.2®

Por supuesto, muchos paises todavia tienen leyes que permiten a cada uno de los
grupos listados arriba demandar por difamacion (o injuria, o difamacion religio-
sa, o algo parecido). La cuestidn es, no obstante, que no son motivos legitimos
para restringir la libertad de expresion con el objetivo de proteger la reputacion.

Podria decirse que hay argumentos razonables para restringir los discursos que
incitan al odio contra grupos religiosos, por ejemplo, pero esto no deberia in-
cluirse en la legislacién sobre difamacion.

Muchas leyes sobre legislacién, intencionadamente o no, se utilizan para sol-
ventar problemas que deberian ser tratados por otras leyes (o por ninguna ley
en absoluto). En particular, las leyes sobre difamacién se utilizan muchas veces
de forma incorrecta para castigar las criticas contra el Gobierno o altos cargos
publicos.

Difamacion penal

Muchas de las leyes sobre difamacion tienen su origen en el derecho penal del Es-
tado, lo que sugiere que hay cierto interés publico en que el Estado incoe procesos
penales contra periodistas u otros, cosa que sobrepasa el derecho del individuo
a proteger su reputacion. Esto esta estrechamente vinculado con el concepto de
sedicion («seditious libel», en el Common Law), que penaliza los discursos y otras
expresiones que sean criticos con el Gobierno o el Estado. A pesar de ello, la no-
cion de difamacion penal cada vez se ve mas como algo anticuado y anacrénico.

19 pytistin c. Ucrania, demanda nimero 16882/03, sentencia de 21 de noviembre de 2013, parrafo 33.
20 1pid., parrafo 34.



LIBERTAD DE EXPRESION, LEGISLACION SOBRE MEDIOS DE COMUNICACION Y DIFAMACION 19

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la promocion y proteccién del
derecho a la libertad de opinion y de expresidon se encuentra entre los diversos
instrumentos internacionales y regionales que han declarado que «se deberia
derogar las leyes contra la difamacion penal y sustituirlas por leyes civiles ya que
estas Ultimas pueden proporcionar una proteccidn suficiente a la reputacion (...)»

Las leyes penales contra la difamacion son una gran amenaza po-
tencial a la libertad de expresion a causa de las propias penas que
acompaiian a la declaracion de culpabilidad. Recordamos que varios
organismos internacionales han condenado la amenaza de penas
de privacion de libertad tanto por declaraciones difamatorias como
por, en términos mas generales, la expresion de un punto de vista
de forma pacifica (...).

La jurisprudencia internacional apoya la creencia de que los Gobier-
nos y autoridades publicas no deberian poder emprender acciones
legales por difamacioén o injurias. El Comité de Derechos Humanos
ha llamado a la supresion del delito de difamacion del Estado, por
ejemplo. Aunque el TEDH no desestima completamente las acciones
judiciales por difamacion que toman los Gobiernos, parece que las
ha limitado a situaciones en las que se amenaza el orden publico, de
lo que se desprende que no pueden emprenderlas solamente para
proteger su honra. En varios tribunales nacionales (de, por ejem-
plo, India, Sudafrica, el Reino Unido, los EE. UU. y Zimbabue) tam-
poco se permite que las autoridades elegidas democraticamente y
otros tipos de autoridades puedan emprender acciones legales por
difamacion.!

El Comité de Derechos Humanos ha recomendado lo siguiente:

Los Estados deberian considerar la despenalizacion de la difamacion
Yy, en cualquier caso, la aplicacion de la ley penal deberia limitarse
solo a los casos mas graves, teniendo en cuenta que el encarcelami-
ento nunca es una pena adecuada. No se puede permitir que un
Estado acuse a alguien por difamacion pero que luego no se celebre
el juicio con toda prontitud, esta practica tiene un efecto disuasorio
que restringe excesivamente el ejercicio de la libertad de expresion
de la persona afectada y de otras.??

Como ha senalado el Relator Especial, el TEDH no descarta completamente la
posibilidad de acusar a alguien por difamacién penal. Sin embargo, hay varias
protecciones muy estrictas que deberian tenerse en cuenta cuando un codigo de
leyes mantiene una ley penal por difamacion:

21 Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la libertad de opinién
y expresion, el Sr. Abid Hussain, E/CN.4/2000/63, 18 de junio de 2000.
22 Comentario general 34.
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e Sila difamacion forma parte del derecho penal, el criterio probatorio debe
quedar completamente satisfecho mas alld de la duda razonable.

° Solo debe dictarse condena cuando las declaraciones presuntamente di-
famatorias sean falsas y cuando se haya determinado el elemento de inten-
cionalidad. En otras palabras: cuando se sepa si las declaraciones son falsas
o se han hecho con imprudencia al no saberse si son ciertas o falsas.

° Las penas no deberian incluir el encarcelamiento, ni tampoco otras sus-
pensiones del derecho a la libertad de expresidon o el derecho a ejercer el
periodismo.

U No se deberia recurrir al derecho penal cuando haya una alternativa en la
via civil.?3

Cada caso de encarcelamiento de un profesional de los medios es una
traba inaceptable a la libertad de expresién e implica que, pese a que su
trabajo es de interés publico, los periodistas tienen una espada de Damo-
cles pendiendo sobre su cabeza. Toda la sociedad sufre las consecuencias
cuando se amordaza a un periodista con presiones de este tipo.

La Asamblea, en consecuencia, asume el punto de vista de que las penas
de prision por difamacidn deberian eliminarse sin mas demora. Exhorta
especialmente a Estados cuyas leyes todavia prevén penas de prision,
aunque realmente no se estén aplicando, a que las deroguen sin mas de-
mora de forma que no puedan servir como excusa a aquellos paises que
si que contintan aplicandolas y corroyendo los derechos fundamentales.?*

El peligro de la difamacién penal, y uno de los motivos por los que deberia ser
algo exclusivo del ambito civil, es que la involucracion del Estado a la hora de
perseguir a presuntos difamadores hace que sea facil confundir esto con el cas-
tigo de la disidencia politica. Como minimo, da una proteccién adicional y exce-
siva a cargos publicos y al Gobierno. Volveremos a tratar este tema mas tarde.

Difamacion civil

Hay un amplio acuerdo en que debe haber algun tipo de accion legal disponible
para los que consideren que su reputacidon se ha visto menoscabada injusta-
mente. Esta accion toma forma bajo la demanda civil de la persona atacada.

Pero incluso pese a este consenso, la verdadera practica de la ley contra la difa-
macidn revela varios problemas potenciales.

23 (Ver ejemplo en Amorim Giestas y Jesus Costa Bordalo c. Portugal, demanda niumero 37840/10,
parrafo 36).

24 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, resolucion 1577 (2007), «Hacia la despenalizacion
de la difamacion».
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cPuede una declaracion verdadera ser difama-
toria?

Puesto asi, la respuesta esta clara. Por supuesto, cuando hablamos de prote-
ger la reputacion, nos referimos solo a las buenas reputaciones merecidas. Se
sigue, por lo tanto, que si se declara algo que es verdad, entonces no puede ser
difamatorio.

Un politico a favor de la familia y religioso tiene una relacion extramatri-
monial. El politico no deberia tener éxito en las acciones legales que em-

prendiese por difamacién ya que, aunque es cierto que la exposicién de la
relacién dafiaria su buena reputacidon, no se merecia esa reputacion.

Por lo tanto, demostrar que una alegaciéon es verdad deberia equivaler siempre a
una defensa completa ante un pleito por difamacion.

El TEDH ha estimado invariablemente que una declaracién verdadera no puede
restringirse legitimamente para proteger la reputacién de una persona. {Qué
¢Qué pasa si una declaracion es falsa? Si dana la reputacion de alguien, ésignifica
automaticamente que es difamatoria?

¢Qué es la reputacion?

El concepto de «reputacion» no esta claro, cosa que puede entrafar
peligros, ya que puede utilizarse como fundamento para aplicar restric-
ciones a derechos humanos. Por ejemplo, équé tiene que ver con un perfil
publico o con alguien famoso? éUna figura publica tiene una mejor repu-
tacion que una persona normal del publico? éLa reputacién tiene algo que
ver con cuantas personas te conocen? Si la respuesta es si, entonces pre-
sumiblemente el dafio a la reputacién de estas personas sera mucho may-
or. Esto abre la posibilidad de abuso de la legislacidon contra la difamacion
por parte de figuras publicas.

Quizas podemos adoptar un punto de vista mas adecuado y asociar el
concepto de «reputacién» al de dignidad humana. La legislacidon sobre
derechos humanos tiene como propdsito proteger la dignidad humana; la
misma para todos, independientemente de que sean celebridades o no,
lo que quiere decir que la persona comun, cuya primera aparicion en los
medios de comunicacion ocurrido cuando se atacd a su reputacion, tiene el
mismo valor que la figura publica sobre cuyas actividades se informa cada
dia.

¢Y es la reputacién un fenédmeno objetivo?

Durante la ultima mitad de siglo se ha creado la tendencia de que no se debe
castigar una publicacién razonable, pese a que no sea completamente precisa.
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Durante la ultima mitad de siglo se ha creado la tendencia de que no se debe
castigar una publicacion razonable, pese a que no sea completamente precisa.
El término «publicacién razonable» incluye la idea de que el autor siguié pasos
razonables para confirmar la precision del contenido de la publicacién; y también
que la publicacién era sobre un tema de interés publico.

El TEDH muchas veces indica que el interés publico debe compararse con las restric-
ciones en la libertad de expresién cuando se esta considerando si una restriccién es
«necesaria en la sociedad democratica». Muchas veces enfatiza la importancia del
rol de los medios de comunicaciéon como «guardianes del interés publico».?

El argumento es que la libertad de los medios de comunicacidn se veria limitada,
asi como el rol de guardian del interés publico, si los periodistas y editores tuvi-
eran que verificar cada declaracién que publicasen en base a un exigente criterio
juridico probatorio. Es suficiente con ejercer una buena practica profesional, lo
que quiere decir que se deberian hacer esfuerzos razonables para verificar la
certeza de las publicaciones. Los errores involuntarios de los periodistas no se
deberian penar de forma que se restrinja la libertad de los medios de comuni-
cacion.

Expresar opiniones:

Hasta ahora nos hemos centrado en declaraciones sobre hechos que pueden ser
difamatorias. Pero, équé pasa con las expresiones de opiniones?

El TEDH tiene un punto de vista muy definido sobre esto: no se puede limitar
a nadie a la hora de expresar su opinidon. Una opinién es justo eso: el punto de
vista del periodista o del escritor, basado en su entendimiento de los hechos. No
es lo mismo que los hechos en si mismos.

Sin embargo, los paises con leyes contra «injurias» pueden castigar estas ex-
presiones de opinion. Un activista politico dijo que el presidente francés era un
«pobre gilipollas», y se le declard culpable de injurias. El TEDH ha determinado
que se ha violado su derecho a la libertad de expresion.2¢

[A] debe hacerse una cuidadosa distincion entre los hechos y los
juicios de valor. Los hechos se pueden demostrar, mientras que no
se puede probar la certeza de los juicios de valor. (...) En lo refer-
ente a los juicios de valor, es imposible cumplir con este requerim-
iento [de probarlos] y se vulnera la propia libertad de opinion (...).%”

25 Por ejemplo, Sunday Times c. Reino Unido; Thorgeirson c. Islandia.

26 Fon c. Francia, demanda nimero 26118/10, sentencia de 13 de marzo de 2013.
27| ingens c. Austria, sentencia de 8 de julio de 1986, serie A, nimero 103.



LIBERTAD DE EXPRESION, LEGISLACION SOBRE MEDIOS DE COMUNICACION Y DIFAMACION 23

¢Existe el derecho a la reputacion?

El articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de
1948 dice asi:

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
0 a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra tales injerencias o ataques.

El articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se hace eco
del articulo de la DUDH con las mismas palabras exactas (y, por lo tanto, es vin-
culante para los Estados que forman parte del tratado).

Tanto en el articulo 19 del PIDCP como en el articulo 10 del CEDH se utilizan tér-
minos idénticos «reputacidn y derechos ajenos» (aunque no en el mismo orden),
como motivos legitimos para restringir el derecho a la libertad de expresion.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, como hemos visto, también con-
tiene una referencia a la «reputacién y derechos» como motivos legitimos.

En los ultimos anos el Tribunal ha empezado a considerar la «honra y reputacién»
como un derecho sustantivo contenido en el articulo 8, como si la redaccion de
ese articulo fuese la misma que la del articulo 17 del PIDCP:

El Tribunal considera que la reputacion de una persona, incluso si
esta persona es criticada en un contexto de debate publico, forma
parte de su integridad personal y psicoldgica y por lo tanto también
forma parte de la «vida privada>. El articulo 8 es, por lo tanto, de
aplicacion.?®

Mas recientemente, el Tribunal ha modificado ligeramente su punto de vista. En
el caso A c. Noruega, reconocié que el articulo 8 no establecia «expresamente»
el derecho a la reputacion. En este caso se concluia que:

Para que el articulo 8 sea de aplicacion, el ataque a la honra y la
reputacion personales debe alcanzar cierto nivel de gravedad y debe
provocar un perjuicio del disfrute personal del derecho al respeto
de la vida privada.?

En Karako c. Hungria, el Tribunal lo enfatizdé diciendo que la difamacidon debe
constituir «una injerencia tan grave en su vida privada que menoscabe su inte-
gridad personal».30

28 Pfeifer c. Austria, demanda numero 12556/03, sentencia de 15 de noviembre de 2007, parrafo 35.
29 A ¢, Noruega, demanda numero 28070/06, sentencia de 12 de noviembre de 2009, parrafo 64.
30 Karako c. Hungria, demanda nimero 39311/05, sentencia de 28 de abril de 2009.
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¢Cual es la manera adecuada de enfrentarse a
la difamacion?

Cuando se difama a una persona, ésta esta perfectamente autorizada a empren-
der acciones legales. El problema, y la razén por la que la legislaciéon contra la
difamacion tiene tanta notoriedad entre los periodistas, es que estas acciones
son muy a menudo excesivas y desproporcionadas.

Ya hemos visto que las sentencias con pena de carcel por difamacidon penal se
consideran desproporcionadas por su impacto en la libertad de expresién. De la
misma manera, las elevadas indemnizaciones, ya sea en casos penales o civiles,
tienen el objetivo de castigar al difamador mas que de reparar el dafio causado
al difamado.

Las absurdas sumas que algunas jurisdicciones imponen como compensacion por
dafos y perjuicios por difamacion han llevado a la creacién del fendmeno «tu-
rismo de libelo», en el que los demandantes se pasean buscando la jurisdiccién
mas lucrativa en la que interponer su demanda.

Siempre que sea posible, la difamacion no deberia conllevar una sancién pecuni-
aria y en su lugar deberia orientarse Unicamente a reparar los dafios y perjuicios
ocasionados por la declaracion. Como es obvio, esto se podria llevar a cabo pub-
licando una disculpa o correccion.

Aplicar estas correcciones puede verse como parte de la consideracion de «necesi-
dad» de la prueba de tres partes previa a restringir la libertad de expresién. Una
restriccidn proporcional, que puede ser justificada cuando se ha demostrado la difa-
macioén, es uno de los medios menos limitantes para reparar una reputacion danada.

La indemnizacién pecuniaria (la cantidad que se paga en concepto de dafios y
perjuicios), deberia ser considerada, por lo tanto, cuando otros medios menores
sean insuficientes para reparar el dano. La indemnizacidon por dafios (conocidos
como dafos pecuniarios) deberia basarse en la evidencia de que el dafo real-
mente se ha ocasionado.
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3. DIFAMACIONY DEBATE PUBLICO

Critica de cargos publicos

25

Historicamente, la legislacion contra la difamacién ha ofrecido una mayor pro-
teccidn a los cargos publicos. En parte, esto se ha llevado a cabo a través de la
nocion de «injuria». La critica hacia un politico u otra persona con cargo publico
se define como una «injuria» hacia el propio cargo y, en muchos paises, esta

proteccién adicional continta hoy en dia.

Los cargos publicos tienen otras ventajas: pueden tener acceso a las arcas es-
tatales, es decir, al dinero de los contribuyentes, para emprender acciones le-
gales; pueden establecerse penas mas duras para los que difamen a cargos

publicos.

La jurisprudencia internacional, no obstante, se ha movido de forma clara en la
direccion contraria. El TEDH ha argumentado durante mas de un cuarto de siglo
gue hay varias buenas razones por las que los cargos publicos gozan de una

menor proteccién ante las criticas ajenas:

La libertad de prensa permite que el publico acceda a uno de los
mejores medios de descubrir y formarse una opinion de las ideas
y actitudes de sus lideres politicos. En términos mas generales, la
libertad de debate politico se sitiia en el propio nicleo del concepto
de sociedad democratica (...). Los limites de lo que consideramos
una critica aceptable son, en este sentido, mas amplios cuando va
dirigida a un politico que cuando va dirigida a un ciudadano particu-
lar. A diferencia del Gltimo, el primero se pone inevitablemente bajo
el examen continuo de cada una de sus palabras y acciones siendo
consciente de ello (...) y debe mostrar, en consecuencia, un mayor

grado de tolerancia.?!

Este razonamiento, del caso Lingens en 1986, ha sido aceptado en varias sen-

tencias porque:

e lalibertad de debate politico es uno de los pilares y tiene un papel indispen-

sable en los valores democraticos;

e |os limites de la critica a un politico deben, por lo tanto, ser mas amplios

que los que se hacen a un ciudadano particular;

e el politico se sitla deliberadamente en esa posicion y por lo tanto debe ser

mas tolerante con la critica.

3tlingens c. Austria.
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El politico se pone inevitablemente, y siendo consciente de ello, bajo el
examen continuo de cada una de sus palabras y acciones por parte tanto

de periodistas como del publico general, y debe mostrar un mayor grado
de tolerancia, especialmente cuando hace declaraciones publicas que son
susceptibles de criticas.3?

La doctrina de que se deben aplicar criterios mas exigentes a los cargos publicos
a la hora de demostrar si las declaraciones difamatorias son ciertas o no tiene
su origen en el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. En el famoso caso New
York Times c. Sullivan, concluyo:

los cargos publicos, para poder ejercer una accion por difamacion,
deben probar la falsedad de la declaracion presuntamente difama-
toria asi como la «mala fe»; por ejemplo, el acusado publicé una
falsedad con el conocimiento de que era falso u omitié de forma
imprudente la confirmacion de la certeza.

La sentencia criticaba la idea de que los acusados en casos de difamacién deban
ser compelidos a demostrar la certeza de sus declaraciones sobre cargos publicos:

Bajo este criterio, se disuadiria a cualquier persona que estuviese
dispuesta a criticar la conducta funcionarial aunque ésta crea que
su critica es cierta, e incluso aunque realmente sea cierta, porque
surgirian dudas sobre si se podria demostrar en un juicio o por mie-
do del coste que podria tener esa demostracion. Solo tenderian a
hacer afirmaciones que queden lejos de la zona de la ilegalidad.
Este criterio enfria de esta manera el vigor del debate publico, asi
como su variedad (...).%3

En este ultimo caso, el Tribunal Supremo extendié el criterio Sullivan para que
aplicase a todas las «figuras publicas» ya que éstas tienen acceso a los medios
de comunicacién para contrarrestar las declaraciones falsas.

DEBATE

¢Es cierto que todas las figuras publicas se han «expuesto voluntaria-
mente» a falsedades difamatorias? Si has elegido ser actor, o un abogado

destacado, équiere decir que tienes que ser el blanco de las criticas? ¢Qué
podemos argumentar a favor y en contra?

El criterio Sullivan, aunque obviamente solo sentd un precedente vinculante en
Estados Unidos, ha influido en sentencias posteriores por casos de difamacion,
no solo en jurisdicciones del Common Law como Inglaterra, India y Sudéafrica,
sino también en Filipinas y en Europa. El argumento en los tribunales de EE. UU.

32 Oberschlick c. Austria, sentencia de 23 de mayo de 1991, serie A, nimero 204.
33 New York Times c. Sullivan, 376 US 254 (1964).
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de que el demandante debe llevar la carga de la prueba no es de aceptacion
general, pero el argumento de que las criticas a las personas publicas tienen una
mayor laxitud, si.

Aunque el criterio para determinar si ha habido verdadera «mala fe» es ligera-
mente diferente, estd vinculado estrechamente con el que se utiliza para deter-
minar hasta qué punto una publicacién ha sido razonable, que hemos comentado
anteriormente.

La jurisprudencia de EE. UU. sobre la libertad de expresién ha influido en el
TEDH, aunque raramente se sigue completamente su razonamiento. Donde si
que hay una base claramente compartida es en la laxitud adicional que se le da
a la critica no solo hacia los cargos publicos o hacia los politicos, sino hacia el
Gobierno especificamente:

Los limites de la permisividad de una critica son mas amplios si va
dirigida al Gobierno en lugar de a un ciudadano particular, o incluso
a un politico. En un sistema democratico las acciones u omisiones
del Gobierno deben estar sujetas a un examen continuo no solo
por parte de las autoridades legislativas y judiciales, sino también
por parte de la prensa y la opinion publica. Ademas, por la posicion
dominante que ocupa el Gobierno, tiene que mostrar precaucion a
la hora de recurrir a procesos penales, particularmente si hay otros
medios disponibles con los que responder a los ataques y criticas
injustificadas por parte de adversarios o medios de comunicacion.

Aunque el TEDH no ha dado este paso, la posicidon razonable es que «el Gobi-
erno» como entidad no deberia poder recurrir a los tribunales por difamacion. El
Gobierno es una institucién, no una persona, y por lo tanto no tiene derecho a
una reputacion. En Romanenko c. Rusia el Tribunal dijo que podria haber buenas
razones que apoyaran esta idea por una cuestion de principios, aunque no se
pronuncid sobre este punto en su fallo.3*

En un caso que sentd precedente en el Reino Unido, la Cdmara de los Lores de-
termind lo siguiente:

Es de gran importancia que un o6rgano de Gobierno elegido
democraticamente, o cualquier otro 6rgano dentro del Gobierno,
esté abierto a criticas con libertad. La amenaza de una accion civil
por difamacion tiene, inevitablemente, un efecto represor en la lib-
ertad de expresion (...). Lo que se ha descrito como «efecto dis-
uasorio>» inducido por la amenaza de acciones civiles por libelo es
muy importante. Bastante a menudo, los hechos justifican una pub-
licacion difamatoria cuya certeza es conocida, pero no se dispone

34 Romanenko c. Rusia, demanda nimero 11751/03, sentencia de 8 de octubre de 2009.
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de pruebas admisibles capaces de demostrar estos hechos. Esto ob-
staculiza las publicaciones sobre asuntos que es deseable que se
hagan publicos.

El TEDH ha admitido la posibilidad de que las personas juridicas puedan empren-
der acciones legales por difamacién. En el caso Jerusalem, dos asociaciones aus-
triacas demandaron al consejero de un Gobierno local por difamacion al referirse
a ellas como «sectas». Sin embargo, el Tribunal determiné que habia habido una
violacién de los derechos del concejal en base al articulo 10:

En el caso que nos ocupa el Tribunal observa que el IPM y el VPM
fueron asociaciones activas en un campo de interés publico, el de
la lucha contra las drogas. Participaron en debates publicos sobre
este tema y, como admitioé el Gobierno, cooperaron con un partido
politico. Como las asociaciones tenian este tipo de actividad publi-
ca, deberian haber mostrado un mayor grado de tolerancia hacia las
criticas cuando algun adversario valoro sus objetivos asi como los
medios que utilizaron en ese debate.?®

DEBATE:

En el famoso caso «McLibel», la compaiia de comida rapida McDonald’s
demandod a dos activistas ambientales por libelo al haber hecho circular un
panfleto en el que se criticaban las practicas de la compania a la hora de
adquirir la carne que utilizaba. Los dos activistas no tuvieron represent-
ante legal durante la mayor parte del tiempo (ya que no se puede acceder
a asistencia juridica gratuita en casos de libelo) en un caso que se consid-
era el mas largo de la historia legal del Reino Unido.

Gand McDonald’s, y los activistas llevaron el caso al TEDH. El Tribunal
dictamind que hubo una violaciéon del articulo 10 a causa de la desigual-
dad procesal y de la indemnizacidon, que consideré demasiado elevada. No
hubo «igualdad de armas» entre las partes.3¢

La pregunta aqui podria ser si las empresas deben tener la posibilidad de
emprender acciones legales en primer lugar por difamacién. ¢McDonald’s
tiene «derecho a una reputacién» de la misma manera que una persona
individual? éCuales son los argumentos a favor y en contra?

Proteccion de la expresion politica

El razonamiento en el caso Jerusalem se hace eco de una cuestion de mayor
envergadura que se encuentra muchas veces en las sentencias del TEDH sobre
el articulo 10: la importancia de la libertad de la expresidn politica. Recordemos
lo comentado anteriormente sobre hasta qué punto es importante la libertad de

35 Jerusarlem c. Austria, demanda nimero 26958/95, sentencia de 27 de febrero de 2001.
36 Steel y Morris c. Reino Unido, demanda nimero 68416/01, sentencia de 15 de febrero de 2005.
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expresidon no solo como derecho individual, sino también por los beneficios so-
ciales de un flujo libre de informacién.

«La libertad de discusion politica se situa en el mismo nucleo del concepto de socie-
dad democréatica», concluyé el Tribunal en una de sus sentencias sobre el articulo
10 que sentaron precedente.?” Como se dijo en una sentencia mas reciente:

El Tribunal subraya que la promocion de un debate politico libre
es una caracteristica muy importante de la sociedad democrati-
ca. Asocia la gran importancia de la libertad de expresion al con-
texto del debate politico y considera que se necesitan razones muy
sdlidas para justificar restricciones del discurso politico. Permitir
restricciones amplias del discurso politico en casos individuales
afectaria, sin lugar a dudas, al respeto de la libertad de expresion
en general en el Estado en cuestion.?®

Este es el principio que se considera tan fundamental que se puede encontrar
en sentencias de los tribunales superiores de Europa y de otros lugares. El Tri-
bunal Constitucional espafiol subrayd la importancia de la libertad de expresién
politica:

El art. 20 de la Constitucion [sobre libertad de expresion] (...) ga-
rantiza el mantenimiento de una comunicacion publica libre, sin la
cual quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la
Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las instituciones
representativas y absolutamente falseado el principio de legitimi-
dad democratica (...) y que es la base de toda nuestra ordenacion
juridico-politica.*

La democracia verdadera solo puede prosperar en un centro de informacion
en el que las diferentes ideologias y filosofias (politicas, econdmicas y so-
ciales) compitan entre si, y es aqui donde la prensa tiene un importante
rol que desempeiar. El dia en que ese centro de informacion se cierre,
tocaran las campanas por la muerte de la democracia.*°

La libertad de palabra y de expresidon consiste, en primera instancia, no
solo en la libertad del ciudadano de decir y escribir lo que quiera, sino tam-
bién en la libertad del publico de escuchar y leer lo que necesite (...). La
asuncion basica en una forma de Gobierno democratica es que el Gobierno
tenga su base en el consentimiento de los gobernados, que no solo debe
ser libre, sino que también debe estar sustentado en informacion adec-
uada y en un debate acompafiado por la mas amplia difusién posible de la
informacién de diferentes fuentes antagonistas (...).

37 Lingens c. Austria.

38 Feldek c. Eslovaquia, demanda numero 29032/95, sentencia de 12 de julio de 2001.

39 Caso Voz de Espafia, STC de junio de 1981, Boletin de Jurisprudencia Constitucional 2, 128, parrafo 3.
40 Tribunal Superior de Bombay, Binod Rao c. M R Masani (1976) 78 Bom. LR 125.
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(...) Las noticias y los puntos de vista de los partidos politicos que sean
criticos con las acciones del Gobierno y muestren sus debilidades deben

darse a conocer sin trabas. Debe evitarse que sea el Gobierno quien asu-
ma el papel de guardia de la opinién publica.*!

Privilegios para miembros del parlamento y di-
fusion de declaraciones hechas en el parlamento

Casi todos los sistemas legales incluyen el concepto de privilegio parlamentario
por declaraciones hechas en las cdmaras, y muchas veces en otros organis-
mos similares (como parlamentos regionales o consejos de Gobierno local). El
propdsito, claramente, es proteger la libertad de debate politico.

Este privilegio se extiende hasta la difusion de lo que se dice en el parlamento
(o en otros organismos cubiertos por el mismo privilegio) por lo que, como prin-
cipio general, no solo no se podria acusar a un miembro del parlamento de haber
hecho declaraciones difamatorias dentro del parlamento, sino que tampoco se
podria acusar a un periodista por haber difundido esas declaraciones.

El TEDH ha sido, por lo general, muy firme a la hora de sostener el principio
de privilegio parlamentario en los casos de difamacién. En un caso en el Reino
Unido, un miembro del parlamento repitié una serie de declaraciones que eran
muy criticas con otro de los miembros. Esta persona facilité el nombre y la di-
reccion del otro, tras lo cual este Ultimo empezd a recibir cartas amenazantes,
asi como un seguimiento extremadamente critico por parte de los medios de co-
municacion. El Tribunal rechazdé que se vulnerasen los derechos recogidos en el
articulo 6.1, el derecho a que su causa sea oida por un tribunal, ya que la protec-
cion del privilegio parlamentario era «necesario en una sociedad democratica».*?

A la luz de lo anteriormente indicado, el Tribunal considera que
el criterio de la inmunidad parlamentaria, que refleja y es con-
sistente con los demas criterios de los Estados firmantes, el Con-
sejo de Europa y la Union Europea, no puede verse, en principio,
como una restriccion desproporcionada del acceso a una tutela
judicial tal como se especifica en el articulo 6, parrafo 1 (...).*

En el caso Jerusalem de Austria, el Tribunal estimd que el demandante disfrutaba
de dicho privilegio pese a que las declaraciones presuntamente difamatorias se
hicieron en una reunién del Consejo Municipal de Viena y no en el parlamento.
Se justificé de la siguiente manera:

41 M Joseph Perera y Ors c. Fiscal General, aplicaciones nimeros 107-109/86, (SC) sentencia de 25 de
mayo de 1987.

42 A c¢. Reino Unido, demanda niimero 35373/97, sentencia de 17 de diciembre de 2002.

43 Ibid., parrafo 83.
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En este sentido, el Tribunal recuerda que, si bien la libertad de
expresion es importante para todos, es especialmente impor-
tante para los representantes elegidos por el pueblo. Estos rep-
resentan a su electorado, llaman la atencion sobre sus preocu-
paciones y defienden sus intereses. De esta manera, injerencias
en la libertad de expresion por parte de un miembro opositor del
parlamento, como el demandante, exigen un examen muy atento
por parte del Tribunal (...).*

La privacidad de las figuras publicas

La privacidad de las figuras publicas es un aspecto que se tiene en consideracién
algunas veces a la hora de poner limites a la cobertura de los medios de comu-
nicacion. Este concepto, por supuesto, es bastante diferente al de reputacion,
aungue en la practica a veces se pueden entrecruzar.

La privacidad esta protegida explicitamente bajo el articulo 8 del CEDH, concre-
tamente bajo las palabras «derechos y reputacion ajenos».

Como hemos visto, el TEDH ha subrayado frecuentemente que las figuras publicas
deben estar sujetas a una mayor laxitud a la hora de recibir criticas que el resto.
También nos hemos preguntado qué convierte a alguien en una figura publica. En
todo caso, se incluye a los politicos pero, ése incluiria también a las familias de los
politicos? ¢Se incluiria también a aquellos que se relacionan con estos politicos en
su vida privada (en relaciones extramatrimoniales, por ejemplo)?

El TEDH valord el caso de un periddico austriaco al que se habia penalizado por
haber violado la privacidad de un politico. El peridédico publicé una fotografia suya
para acompafar un articulo en el que afirmaba que habia estado obteniendo
dinero de forma ilegal. Los tribunales austriacos determinaron que, aunque se
tratase de un miembro del parlamento, éste no era una figura conocida publica-
mente. El periddico violaba su privacidad al publicar una fotografia si tenemos en
cuenta que en el articulo se /e estaba criticando.

Como era de esperar a la vista de su jurisprudencia previa, el Tribunal determind
gue se habian vulnerado los derechos del periddico establecidos en el articulo 10.4°

Injurias a las instituciones

El principio de que se debe proteger el discurso politico esta bien establecido,
tanto a nivel europeo como en muchas jurisdicciones nacionales. Es curioso,
pues, que siga conviviendo con la nocidn de que es posible difamar o insultar a
la administracion, a instituciones o incluso a simbolos.

4 Jerusalem c. Austria, parrafo 36.
4 Krone Verlag GmbH & Co. Kg c. Austria, demanda nimero 35373/97, sentencia de 26 de febrero de 2002.
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¢Se considera que el presidente de Francia es un politico (y por lo tanto se le
puede exigir que tolere en mayor grado las criticas que una persona comun)? ¢éO
es el simbolo nacional o una parte del Gobierno (y por lo tanto se merece una
mayor proteccién)? La ley francesa de prensa de 1881 proporcionaba proteccién
a la presidencia como simbolo.

En 2008, Hervé Eon, un granjero y activista politico, portaba una pancarta mien-
tras se le acercaba un grupo de personas, en el que se encontraba el presidente
Nicolas Sarkozy. La pancarta decia asi: «Casse-toi pauv’ con» («Largate, pobre
gilipollas»). Estas mismas palabras las habia utilizado anteriormente Sarkozy en
una feria de agricultura cuando un campesino se negd a darle la mano.

Se acus6 a Eon en base a lo dispuesto en el articulo 26 de la ley de 1881. Bajo
este cargo no hay posibilidad de demostrar si algo es verdad, a diferencia de un
caso de difamacién y, por otro lado, es necesario aclarar la intencionalidad del
que cometid el delito, es decir, determinar si el acusado actué con mala fe. Se
declard culpable a Eon y se le impuso una multa exenta de cumplimiento. Tras
apelar sin éxito en los tribunales franceses, el caso llegé al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

El TEDH fallé a favor de Eon. Concluyd que «no se puede decir que la repeticidn
de una frase que ha utilizado anteriormente el Presidente haya afectado a su
vida privada u honra, ni que equivalga simplemente a un ataque personal gra-
tuito contra él (...). La intencién del demandante era dirigir la critica publica de
naturaleza politica al jefe de Estado.»*¢

El Tribunal considera que es muy posible que las sanciones pe-
nales por conductas como las del demandante del caso que nos
ocupa tengan un efecto disuasorio hacia las formas de expresion
satiricas en relacion a temas de actualidad. Estas formas de ex-
presion pueden desempeiiar un papel muy importante por si mis-
mas en debates abiertos sobre asuntos de interés puablico, una
caracteristica indispensable de la sociedad democratica (...).*’

Lamentablemente, el TEDH no fue tan lejos en el caso Eon como lo hizo en el
caso previo francés de Colombani. Este Ultimo surgidé por el insulto que lanzé la
seccidn de prensa juridica a un jefe de Estado en el que se le atribuian determi-
nados crimenes. Un periodista del periddico Le Monde fue condenado por insultar
al rey de Marruecos en un articulo en el que se hablaba del trafico de drogas en
ese pais y que se sustentaba en un informe oficial.

Los tribunales franceses fueron muy criticos con el hecho de que el articulo de Le
Monde reprodujera el contenido del informe oficial en el que se basaba sin antes

46 Fon c. Francia, parrafos 57-58.
47 Ibid., parrafos 60-61.
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haber intentado verificar si lo que se decia era cierto. El TEDH determind que
esto era poco razonable; la prensa puede considerar documentos oficiales como
creibles y no necesita verificar cada alegacion.

El Tribunal determiné lo siguiente sobre el delito de injuria hacia lideres del ex-
tranjero:

(...) es conferir un estatus legal especial a los jefes de Estado,
protegiéndolos de la critica solo por su funcion o estatus, sin
tener en cuenta si la critica esta justificada. A juicio del Tribu-
nal, esto equivale a conferir un privilegio especial a los jefes de
Estado del extranjero que no puede conciliarse con la practica
moderna y con las concepciones politicas. Cualquiera que sea el
interés que cada Estado tenga en mantener buenas relaciones en
base a la confianza en los lideres de otros Estados, este privilegio
es excesivo para alcanzar ese objetivo.*®

En un voto particular de la sentencia del caso Eon, el juez Power-Forde de Irlanda
argumentd que se deberia haber aplicado un razonamiento parecido. El Tribu-
nal no recurrié al razonamiento en Colombani porque en ese caso se trataba la
libertad de prensa, mientras que en el caso Eon no era asi. Pero el juez Power-
Forde argumentaba que se habian aplicado principios idénticos en relacién a una
proteccion de los jefes de Estado anticuada e injustificada.*®

En otro caso sobre una injuria a un jefe de Estado, el TEDH se mostré muy firme
al fallar que un Estado habia vulnerado el articulo 10. El caso Otegi Mondragdn
empez06 en Espana, donde el jefe de Estado, el Rey, no es un politico sino que
desempefia un papel neutral constitucionalmente.

En este caso, Otegi, un politico nacionalista vasco, habia sido acusado de insultar
al rey Juan Carlos al identificarlo como el jefe de Estado que habia torturado a na-
cionalistas vascos y habia otorgado inmunidad a los torturadores. Aunque un tri-
bunal vasco le habia absuelto, un tribunal de mayor jerarquia lo condend y senten-
cid a cinco anos de carcel, privandole del derecho a presentarse a las elecciones.

El TEDH, en una enérgica sentencia, mantuvo el razonamiento que habia desar-
rollado en un caso turco anterior (Pakdemirli)*° y fallé a favor de Otegi:

(...) el hecho de que el Rey ocupe una posicion neutral en el de-
bate politico y de que actile como un arbitro y simbolo de la uni-
dad del Estado no deberia protegerle de cualquier tipo de critica
en el ejercicio de sus deberes oficiales o, como en el presente
caso, respecto a su capacidad como representante del Estado que
simboliza, en particular por parte de personas que desafian de

48 Colombani c. Francia, demanda nimero 51279/99, sentencia de 25 de junio de 2002, parrafos 66-68.
4 Fon c. Francia, voto particular del juez Power-Forde.
50 Pakdemirli c. Turquia, demanda nimero 35839/97, sentencia de 22 de febrero de 2005.
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forma legitima la estructura constitucional del Estado, incluyen-
do la monarquia (...), el hecho de que el Rey «no sea responsa-
ble» bajo la constituciéon espafiola, especialmente en lo relativo
al derecho penal, no deberia ser motivo para prohibir cuestionar
libremente una posible responsabilidad institucional o incluso
simbdlica por su parte como hombre al timon del Estado, cuya
reputacion personal debe respetarse.>!

La prensa como guardian del interés publico

En una sentencia de hace mas de 20 anos, el TEDH llevd la nocidn de proteccién
del discurso politico un paso mas alla.

El caso afectaba a un escritor islandés llamado Thorgeir Thorgeirson, que habia
escrito articulos de prensa sobre un tema de brutalidad policial con sospechosos
de crimenes. Fue condenado por los tribunales islandeses por difamar a miem-
bros de la policia de Reikiavik. Cuando el caso llegd al TEDH, los abogados del
Gobierno de Islandia argumentaron, entre otras cosas, que este caso era dis-
tinto de otros casos de los que se habia ocupado el TEDH (como el caso Lingens)
porque no involucraba la libertad de discurso politico, que el Tribunal habia pro-
tegido especialmente en otras sentencias.

Este argumento no convencié al Tribunal y utilizd su propia sentencia para desar-
rollar una nueva doctrina, a la que se ha referido en varios casos posteriores. Se
hablaba de la importancia del rol de los medios de comunicacién como «guardi-
anes del interés publico» en temas de importancia, no solo en politica, sino tam-
bién en temas que pueden suscitar inquietud publica, como los que se trataban
en los articulos de Thorgeirson:

Mientras la prensa no sobrepase los limites que se han estable-
cido, entre otras cosas, para la «proteccion de la reputacion (...)
ajena», le corresponde difundir informacion e ideas sobre temas
de interés publico. No solo tiene la funcion de difundir tal infor-
macion e ideas: el publico también tiene el derecho de recibirlas.
De no ser asi, la prensa seria incapaz de desempeiiar su funcion
vital de «guardian del interés publico» .52

En otro caso, que se desarrolld casi al mismo tiempo que el caso Thorgeirson,
el Tribunal tuvo que pronunciarse sobre un conflicto en el que la prensa habia
revelado una presunta situacion de crueldad animal durante la caza noruega
de focas. El informe, publicado en el peridédico Bladet Tromso, se sustentaba en
gran medida en un informe oficial que se habia filtrado y que habia sido escrito
por el periodista Odd Lindberg. El periddico y su editor fueron demandados por

51 Otegi Mondragon c. Espafia, demanda numero 2034/07, sentencia de 15 de marzo de 2011, parrafo 56.
52 Thorgeirson c. Islandia, parrafo 63.
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difamacion por miembros de la tripulacion de un velero cuyas practicas se habian
descrito en el informe de Lindberg. El Tribunal fallé en un tono muy parecido al
de la sentencia del caso Thorgeirson:

Considerando los varios factores que reducen las posibilidades
de que se dafiase la reputacion individual de los cazadores de fo-
cas y considerando la situacion tal como la vio Bladet Tromso en
su momento, el Tribunal considera que el periodico podria con-
fiar dentro de lo razonable en el informe de Lindberg, sin tener
que llevar a cabo su propia investigacion para determinar la fia-
bilidad de los hechos que se habian descrito. No ve razén alguna
por la que se deberia dudar de que el periddico actuase de buena
fe en este sentido.>3

Sobre la publicacion de alegaciones que se considerd que podrian haber danado
la reputacion de algunos miembros de la tripulacién, el Tribunal utilizé un ra-
zonamiento que giraba (como es habitual en estos casos) sobre si las restric-
ciones de la libertad de expresion resultantes de los casos de difamacion eran
«necesarias en una sociedad democratica». A través de este razonamiento, el
Tribunal tuvo en cuenta el enorme interés publico que suscitaba el caso, aunque
no se mostré necesariamente solidario con la linea editorial del Bladet Tromso:

El tribunal debe tener en cuenta el contexto en el que se emiti-
eron las declaraciones. El contenido de los articulos impugnados
no puede verse como algo aislado de la controversia que la caza
de focas supuso en ese momento en Noruega y en Tromsg, el
centro comercial de Noruega. Debemos recordar de nuevo que
el articulo 10 es aplicable no solo a la informacion o a las ideas
que se reciben con buena predisposicion, que se consideran in-
ofensivas o ante las que permanecemos indiferentes, sino que
también aplica a las que ofenden, chocan o molestan al Estado o
a cualquier sector de la poblacion (...).>*

[P]arece que el motivo principal de los articulos no era acusar
a determinados individuos de haber cometido delitos contra las
regulaciones sobre la caza de focas o de haber sido crueles con
animales (...). Los articulos formaban parte de un debate en de-
sarrollo; que era evidente que inquietaba al publico local, na-
cional e internacional; y que reflejaba una amplia variedad de
puntos de vista.>>

En vista de los hechos de este caso, el Tribunal no puede deter-
minar que el indudable interés de los miembros de la tripulacion
en proteger su reputacion pueda tener un mayor peso que el

53 Bladet Tromso y Stensaas c. Noruega, demanda numero 21980/93, sentencia de 20 de mayo de 1999.
54 Ibid., parrafo 62.
55 Ibid., parrafo 63.
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interés publico en hacer que se desarrolle un debate con infor-
macion sobre un tema de interés tanto local y nacional como in-
ternacional.>®

Uno de los puntos de interés de este caso particular, no obstante, es que unos
pocos magistrados discreparon de la decisidn. Los votos discrepantes concluian
gue la sentencia envié un mensaje equivocado a los medios de comunicacion
europeos, animandolos a ignorar principios éticos basicos de la profesion.

DEBATE

¢Qué es el interés publico? éEn qué se diferencia de lo que interesa al
publico? ¢éCémo construirias un argumento sobre el «interés publico» si

quisieras defender un articulo sobre, por ejemplo, los escandalos en la
vida privada de un politico?

Difamacion de religiones

Muchos Estados europeos tienen leyes que prohiben la difamacion de religiones,
mientras que en el Common Law existe el delito de libelo blasfemo.

Debido a la doctrina del «margen de valoracién», el TEDH se ha mostrado reacio
a fallar contra los Estados en asuntos de blasfemia y difamacion de religiones.
Dado que estos asuntos se encuentran en el area de la «moralidad publica», el
Tribunal normalmente declina interferir en las decisiones que se toman a nivel
nacional:

La ausencia de un concepto uniforme a nivel europeo sobre
qué requisitos tienen que cumplirse para proteger los derechos
ajenos en relacion a los ataques a las convicciones religiosas am-
plia el margen de valoracion de los Estados a la hora de regular
la libertad de expresion en todo lo relacionado con asuntos que
pueden ofender las convicciones personales intimas dentro de la
esfera de la moral o la religion (...).%7

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sigue la doctrina del «margen
de valoracién». Esta doctrina hace referencia a la flexibilidad que pueden
tener los Estados a la hora de aplicar el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El margen, en casos que tratan sobre el discurso politico, por

ejemplo, es muy pequefio porque se ve como un valor comun de gran im-
portancia. En cambio, es considerablemente mayor en casos que tratan de
«moral publica» porque es un campo con mayores diferencias culturales
entre los paises europeos.

%6 Ibid., parrafo 83.
57 Giniewski c. Francia, demanda nimero 64016/00, sentencia de 31 de enero de 2006, parrafo 44.
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En casos recientes, no obstante, el Tribunal se ha mostrado reacio a aceptar ca-
sos de difamacion de religiones. En un caso francés en el que un escritor publicd
un articulo en el que se examinaba criticamente la doctrina Catélica Romana y se
la relacionaba con el antisemitismo y el Holocausto, el Tribunal fallé que un vere-
dicto de difamacion de la religion suponia una violacion del articulo 10. Aunque
invocaba la doctrina del margen de valoracién, el Tribunal remarcaba la impor-
tancia de una aplicacion liberal del articulo 10 en temas que susciten inquietud
publica (y no cabe duda de que el Holocausto es uno de ellos):

Si consideramos los efectos perjudiciales de una doctrina partic-
ular, el articulo en cuestion contribuy6 al debate sobre las posi-
bles razones del exterminio de judios en Europa, una cuestion de
indudable interés publico en una sociedad democratica. En asun-
tos como este, se deben interpretar de forma estricta las restric-
ciones a la libertad de expresion. Aunque el tema de este caso
hace referencia a una doctrina sostenida por la Iglesia Catdlica,
y por lo tanto es un tema religioso, un analisis del articulo en
cuestion revela que no contiene ataques a las propias creencias
religiosas, sino que es un punto de vista que el recurrente desea
expresar como periodista e historiador. En este sentido, el Tri-
bunal considera que es esencial para una sociedad democratica
que pueda existir un debate libre sobre las causas de acontec-
imientos de particular gravedad que equivalen a crimenes contra
la humanidad (...)."8

En un caso de Eslovaquia, un escritor publicd un articulo en el que se criticaba al
jefe de la Iglesia Catdlica Romana por haber solicitado la prohibicidén del cartel de
una pelicula, y mas tarde de la propia pelicula, alegando ofensas a la moral. Se le
condend por el delito de «difamacion de la nacion, la raza y las creencias», ale-
gando que criticar al jefe de la Iglesia era equivalente a difamar la propia religién.
El TEDH rechazd este razonamiento y sentencié una vulneracion del articulo 10:

La enérgica y peyorativa opinion del recurrente hacia referen-
cia exclusivamente a la persona que ocupa un alto cargo en la
Iglesia Catodlica en Eslovaquia. Al contrario de lo que han deter-
minado los tribunales eslovacos, este Tribunal no comparte el
punto de vista de que con sus declaraciones el recurrente haya
desacreditado y menospreciado a un sector de la poblacién por
su fe en la religion catoélica.

[...] El hecho de que algunos miembros de la Iglesia Catodlica se
hayan sentido ofendidos por la criticidad del recurrente hacia
el Arzobispo y por su afirmacion de que no entendia por qué los
catdlicos decentes no abandonaban la Iglesia por estar liderada
por el arzobispo J. Sokol no puede afectar a este punto de vista.

38 Ibid., parrafo 51.
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El Tribunal acepta el argumento del recurrente de que el articulo
ni ha interferido con el derecho de los creyentes de ejercer su
religion ni ha denigrado el contenido de su fe (...).>°

Estos casos recientes contrastan con otras decisiones anteriores del TEDH. En
un caso austriaco, el Tribunal rechazé que la confiscacién de una pelicula que
se consideraba que podia ofender a los catélicos se pudiese considerar una vul-
neracion del articulo 10. Al ejercer el derecho a la libertad de expresién, las per-
sonas tienen la

obligacion de evitar, en la medida de lo posible, expresiones que
sean ofensivas y gratuitas para otros y que puedan, por lo tanto,
vulnerar sus derechos; estas expresiones, ademas, no contribuy-
en de ninguna manera en el debate publico que puede ayudar a
progresar en el ambito de los derechos humanos. Siendo esto
asi, se puede tener como principio necesario en ciertas socie-
dades democraticas el castigar o incluso el impedir ataques ina-
propiados a objetos de veneracion religiosa, teniendo siempre en
cuenta que cualquier «formalidad», «condiciéon», «restriccion»
0 «sancion» que se imponga debe ser proporcionada con el fin
que legitimamente se persiga.

El Tribunal sacd una conclusion similar en un caso britanico sobre un corto con
contenidos erdticos que se prohibid porque podia incurrir en el delito de libelo
blasfemo.®°

% Klein c. Eslovaquia, demanda nimero 72208/01, sentencia de 31 de octubre de 2006, parrafos 51-52.
8 Wingrove c. Reino Unido, demanda nimero 17419/90, sentencia de 25 de noviembre de 1996.
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4. TIPOS DE MATERIAL DIFAMATORIO

Opiniones contra hechos

Ya hemos comentado que la defensa de la verdad es absolutamente central en
casos de difamacion. Es decir, si yo escribo que el Ministro es culpable de malv-

ersacién, no puedo estar difamandolo si se puede demostrar que es verdad.

Pero, ¢qué pasa si mi afirmacién presuntamente difamatoria no es un hecho que
se pueda demostrar, sino una opinién? ¢Qué pasaria si dijese que el Ministro es

un «pobre gilipollas» (por poner un ejemplo aleatorio)?

El caso que seguiria obviamente no iria sobre demostrar si el demandante es un
«pobre gilipollas» o no. El dirfa que le insulté gratuitamente. Si este caso llegara
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, seria mas que probable que se de-
fendiese mi libertad de expresion, no su derecho a la reputacién. (El Tribunal se-
guramente determinaria que, como politico, deberia estar preparado para tolerar
insultos asi. Si, ademas, como en el caso Sarkozy, fuese una frase que él mismo
hubiese utilizado, los jueces, dentro de su moderacién, podrian incluso decirle al

Ministro que tuviera sentido del humor).

El TEDH tiene una doctrina establecida desde hace tiempo que distingue entre

hechos y juicios de valor:

[A] debe hacerse una cuidadosa distincion entre los hechos y
los juicios de valor. Los hechos se pueden demostrar, mientras
que no se puede probar la verdad de los juicios de valor. (...) En
lo referente a los juicios de valor, es imposible cumplir con este
requerimiento [de probarlos] y se vulnera la propia libertad de

opinion (...).%!

Se siguid desarrollando esta doctrina en el caso Thorgeirson, que ya se ha men-
cionado. Thorgeirson, el periodista islandés que escribié sobre la brutalidad poli-
cial, no se habia documentado él mismo los hechos, pero hizo sus comentarios
en base a otros informes sobre violencia policial. Aunque algunas pruebas sobre
las que Thorgeirson basd su argumento acabaron siendo falsas, parte del ar-
gumento si que era cierta. El hecho de que fuera una cuestidon de considerable
interés publico implicaba que la carga de establecer una conexidn entre su juicio

de valor y los hechos no era importante.

Por lo tanto, ¢seria difamatorio si llamase «corrupto» al Ministro? Una de las
posibilidades que tendria seria, como es obvio, demostrar que los hechos son
ciertos, demostrar que hubo malversacién. Sin embargo, si hay otros informes

61 Lingens c. Austria, parrafo 46.
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sobre malversacion, podria argumentar que mi opinidon de que es un corrupto
es un juicio de valor basado en hechos (sin que yo tenga que demostrar que los
informes son exactos).

Humor

Cuando Hervé Eon disefié la pancarta que contenia el insulto, su intencién no era
insultar gratuitamente al presidente francés. Era una repeticién de las palabras que
habia utilizado el propio Sarkozy. Como todo el mundo reconocié esas palabras,
su repeticion fue comica. El presidente Sarkozy claramente no pillé la broma, ni
tampoco los tribunales franceses. Pero el Tribunal Europeo, en esta ocasion, si.

Es sorprendente la frecuencia con la que parece que las figuras publicas pierden
el sentido del humor. En un articulo de un periédico austriaco se reflexionaba
de forma satirica sobre la angustia nacional que rodeaba al campedén mundial
de esqui, Hermann Maier, de origen austriaco, que se habia roto la pierna en un
accidente de trafico. El Unico que no se sentia afligido, segun decia el articulo,
era su amigo y rival Stefan Eberharter, cuya reaccién fue: «Perfecto, al fin podré
ganar algo. Con un poco de suerte, el muy inutil se caera con las muletas y se
rompera la otra pierna».6?

Se desarrollaron a continuacion varios acontecimientos increibles:

° Eberharter fue el Unico en toda Austria en no darse cuenta de que la publi-
cacion del periédico era una broma.

° Fue a un abogado que no le dijo que se fuera a casa y que se buscara una
vida.

° El abogado llevo el caso a los tribunales, donde Eberharter gand un pleito
contra el periddico por difamacién.

e  El Tribunal de Apelacién de Viena defendié la condena.

La sentencia del TEDH es una de las mas cortas. Se puede resumir su conclusién
en «iEra una broma!»:

El articulo, como es evidente por sus titulares y el comentario
bajo la fotografia del Sr. Maier, se escribié en un tono irénico
y satirico y se pretendia que fuese un comentario humoristico.
No obstante, también se pretendia contribuir de forma critica en
un tema de interés general, concretamente, en la actitud de la
sociedad hacia una estrella del deporte. El Tribunal no se deja
convencer por el razonamiento de los tribunales y Gobierno aus-
triacos de que el lector medio es incapaz de captar el caracter
satirico del texto y, en particular, el elemento humoristico del

62 Nikowitz c. Austria, demanda nimero 5266/03, sentencia de 22 de febrero de 2007, parrafo 6.
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fragmento impugnado sobre lo que el Sr. Eberharter podria haber
dicho pero que realmente no dijo.%?

El Tribunal condené al pago de lo reclamado en concepto de dafos y perjuicios y
costas procesales.

Esta no fue la primera ni la Ultima vez que un demandante por difamacién ter-
mina menoscabando su propia reputacion.

El TEDH mantuvo una posicion consistente a la hora de permitir una mayor laxi-
tud en lo relativo a comentarios humoristicos y satiricos. En el caso Klein, que he-
mos comentado antes cuando hablabamos de difamacién de religiones, el hecho
de que el articulo en el que se criticaba al arzobispo catélico se considerase como
una elaborada broma intelectual jugé significativamente a favor del periodista.

Sin embargo, el mero hecho de que una presunta difamacién se haya publicado
en una revista satirica no es suficiente para recibir proteccién. En un caso ruma-
no, un politico llamado Petrina recurrié con éxito ante el TEDH, alegando que la
falsa acusacion de que habia sido un antiguo miembro de la famosa policia secre-
ta comunista, la Securitate, habia vulnerado los derechos que se le reconocian
en el articulo 8. El hecho de que se hubiese publicado esto en una revista satirica
fue irrelevante. El mensaje del articulo era «claro y directo, vacio de cualquier
elemento irénico o humoristico» .5

Esta laxitud general hacia el humor y la satira aplica también a otros tipos de es-
critura creativa. En dos casos turcos, Karatas y Alinak, el Tribunal determiné que
el material que en otras circunstancias podria haber dado lugar a una restriccion
de la libertad de expresion (en este caso, incitaba a la violencia), en este caso
se podia aceptar a causa de su contexto artistico. En un caso sobre un presunto
ataque a la reputacién, el Tribunal se mostré dispuesto a ser mas tolerante con
la creacién artistica:

El Tribunal encuentra que un retrato asi equivale a una caricatu-
ra de las personas a través de elementos satiricos. Seiala que
la satira es una forma de expresion artistica y de critica social y,
por sus caracteristicas inherentes de exageracion y distorsion de
la realidad, pretende provocar y agitar. En este sentido, cualqui-
er injerencia en el derecho del artista en expresiones de este tipo
debe examinarse con un cuidado particular.

En cualquier caso, esta laxitud tiene limites. En el caso Lindon, Otchakovsky-
Laurens y July, el Tribunal encontré que una novela cuyo protagonista era una

63 Ibid., parrafo 25.
64 «[C]lair et direct, dépourvu de tout élement ironique ou humoristique.» Petrina c. Rumania, de-
manda numero 78060/01, sentencia de 14 de octubre de 2008, parrafo 44.
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version ficticia del lider de extrema derecha Jean-Marie Le Pen era difamatoria;
sin embargo, en la sentencia de 2007 de la Gran Sala se reflejé un voto particular
en el que, con poderosos argumentos, se acusaba a la mayoria de apartarse de
la jurisprudencia previa del Tribunal.®>

Declaraciones ajenas

¢Hasta qué punto se puede hacer responsable a un periodista por las cosas
(posiblemente difamatorias) que diga otra persona? La mayor parte de los pe-
riodistas invierte una buena parte de su tiempo en informar sobre las palabras
de otros o, en el caso de la radio o de la televisidon, en poner al alcance de otras
personas una plataforma para comunicarse a través de entrevistas y debates.

El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha considerado varios vasos en
los que los tribunales de cada pais han responsabilizado a los periodistas de las
declaraciones de otros. Esto prueba que muchas jurisdicciones todavia tienden
a considerar que los periodistas son responsables por informar de las palabras
de otros. El razonamiento del TEDH, no obstante, da mas lugar a la esperanza.

El caso mas conocido de este tipo no es sobre difamacion. Jersild era un perio-
dista danés que hizo un documental para television sobre un grupo de jovenes
neonazis. Durante la grabacion, los jévenes hicieron una serie de declaraciones
sumamente racistas. Tras las quejas del publico, tanto Jersild como los jovenes
del documental fueron procesados y condenados por incitacion al odio racial.

Mientras el TEDH consideraba el caso, hizo una observacion, que repiti6 mas
tarde, sobre el hecho de que los tribunales no tienen ningun papel a la hora de
determinar como los periodistas tienen que hacer su trabajo.

los métodos para transmitir informacion objetiva y equilibrada
pueden variar considerablemente en funcion del medio de comu-
nicacion en cuestion, entre otras cosas. No le corresponde a este
Tribunal, ni a ningdin otro tribunal nacional, sustituir su punto
de vista por el de la prensa en lo relativo a qué técnica deben
adoptar los periodistas.®®

Los puntos de vista que se difundieron no fueron los del propio Jersild, sino que
se exponian claramente como parte de una discusién publica seria sobre el prob-
lema del racismo:

Tomado como un conjunto, objetivamente el documental no pod-
ria haber tenido como propdsito la propagacion de puntos de

65 [ indon, Otchakovsky-Laurens and July c. Francia, aplicaciones niimeros 21279/02 y 36448/02, sen-
tencia de 22 de octubre de 2007.
% Jersild c. Dinamarca, demanda nimero 15890/89, sentencia de 23 de septiembre de 1994, parrafo 31.
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vista e ideas racistas. Al contrario, buscaba claramente a través
de una entrevista exponer, analizar y hablar de este grupo par-
ticular de jovenes, limitado y frustrado por su situacion social,
con antecedentes penales y actitudes violentas, tratando asi los
aspectos especificos de un tema que ya entonces suscitaba una
gran inquietud publica.?”

Por lo tanto:

La sancion de un periodista por ayudar en la difusion de declara-
ciones hechas por otra persona en una entrevista obstaculizaria
seriamente la contribucion de la prensa a la discusion de temas
de interés publico, cosa que no deberiamos concebir a no ser que
haya buenas razones para ello.®®

En un caso mas reciente, el presentador griego Nikitas Lionarakis fue condenado
por difamacion y sentenciado a pagar una indemnizacién por danos y perjuicios a
una persona que fue insultada por un invitado en una entrevista de radio. El Tri-
bunal Europeo encontrd diversos motivos para determinar que se habian vulne-
rado los derechos que se le reconocian a Lionarakis en el articulo 10, enfatizando
particularmente la ausencia de responsabilidad del presentador por las obser-
vaciones de un entrevistado en directo. También reiteré un aspecto que encon-
tramos en varias de sus sentencias relacionadas con medios de comunicacién:

requerir que los periodistas se distancien sistematica y formal-
mente de una declaracion que pueda difamar o herir a un tercero
no es compatible con el rol de la prensa de facilitar informacion
sobre temas de actualidad, opiniones e ideas.®

En otras palabras, deberia darse por sentado que un periodista no se vincula
automaticamente con las opiniones vertidas por otras personas, aunque repita el
mensaje, siempre que no lo apoye personalmente.”®

67 Ibid., parrafo 33.

68 Ibid., parrafo 35.

% [ jonarakis c. Grecia, demanda nuimero 1131/05, sentencia de 5 de julio de 2008.

70\er también Filatenko c. Russia, demanda nimero 73219/01, sentencia de 6 de diciembre de 2007.
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Después de lo que hemos dicho, esta claro que hay varias defensas posibles ante

una demanda por difamacion:

Verdad: El TEDH ha sostenido que demostrar que algo es verdad es una defensa
completa ante una demanda por difamacidn. Es decir, si algo es cierto, no puede

ser difamatorio.

Publicacion razonable: La jurisprudencia del Tribunal Europeo ha desarrol-
lado la idea de que puede justificarse una publicacién razonable incluso si no es
completamente verdadera. Hay algunos elementos que definen hasta qué punto

algo es razonable:
[ ]

El periodista hizo un esfuerzo de buena fe por demostrar que la declaracién

era verdadera y creia que lo era.

Las declaraciones difamatorias aparecian en un informe oficial, por lo que no se
requiere que el periodista verifique la certeza de las afirmaciones del informe.

El tema era de interés publico y suscitaba inquietud en la sociedad.

Expresiones de opinion: La declaracidn por la que se ha entablado la demanda
no es la expresidon de un hecho, sino la expresion de una opinidén. Se puede es-

perar que haya una base factica razonable, pero no es esencial demostrarla.

Satira: No se pretendia que la declaracidén se tomase en serio y ninguna persona

razonable lo haria.

Proteccion absoluta: Si se ha extraido la declaracion difamatoria de un parla-
mento o de un proceso judicial, por lo general habra proteccion absoluta. Es decir,
ni el autor ni el medio de comunicacion podran ser condenados por difamacion.
Este criterio puede aplicarse también a otros organismos legislativos e institu-
ciones cuasi-judiciales, como las investigaciones en temas de derechos humanos.

Privilegio cualificado: El TEDH también ha determinado que los medios de
comunicacién que informan sobre otros tipos de declaraciones también gozan de
un grado de proteccién, incluso si no disfrutan del mismo privilegio que el parla-
mento o los tribunales. Esto aplica a, por ejemplo, reuniones publicas, documen-

tos y otros materiales de dominio publico.

Declaraciones ajenas: No se puede culpar a los periodistas por las declara-
ciones de otros, siempre que ellos mismos no las hayan apoyado. Esto aplica, por

ejemplo, en el caso de una entrevista en directo.
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cSobre quién recae la carga de la prueba?

Si te demando y quiero ganar, tendré que aportar pruebas, éno?

Pues no. En el caso de la difamacién, este principio normalmente es erréneo. En
muchos (pero no todos) sistemas legales, la carga de la prueba no recae en el
demandante (la persona que dice que la han difamado), sino en el demandado.
En cualquier otra accion civil en la que se solicita una compensacién por una
presunta lesion juridica, la persona cuyo derecho se ha visto vulnerado deberia,
automaticamente, demostrar que:

° El demandado ha llevado a cabo la accién (ha dicho algo presuntamente
difamatorio).

° Que esto ha lesionado los derechos del demandante (que ha dafiado su
reputacion).

Sin embargo, en los casos de difamacién el sistema es al revés. Si el demand-
ante puede demostrar que el demandado hizo la declaracién, normalmente de
forma bastante sincera, entonces la cuestion es que el demandado demuestre
que la declaracién era verdadera vy, por lo tanto, no era difamatoria.

La excepcidon mas sorprendente a esta norma es Estados Unidos. En el conocido
caso New York Times c. Sullivan, que ya hemos comentado aqui, el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos corrigié esta anomalia en la carga de la prueba
en demandas interpuestas por cargos publicos. En un caso posterior se extendié
este criterio a todas las figuras publicas.

Por supuesto, este nuevo criterio no elimina la responsabilidad de los periodis-
tas de informar rigurosamente, aunque esto se puede seguir discutiendo en los
tribunales, sino que les permite ser mas valientes a la hora de hablar de temas
de interés publico.

La diferencia entre la legislacidon de Estados Unidos y de Europa sobre este punto
es sorprendente. Mientras las jurisdicciones europeas basadas en el Common
Law (Reino Unido, Irlanda, Malta y Chipre) siguen la anémala tradicion del dere-
cho inglés, las jurisdicciones basadas en el derecho continental basan su enfoque
en el derecho romano, cuyo punto de vista es ligeramente diferente, aunque con
efecto similar. El principio del derecho romano es que la carga de la prueba debe
recaer en la parte que puede demostrar que el hecho ha ocurrido, lo que deriva
de la supuesta dificultad que entrafia demostrar que algo no ha ocurrido. En el
caso de las actuaciones por difamacién, esto querria decir, claro esta, que la car-
ga de demostrar que una declaracién es verdadera recaera sobre el demandado.

¢A ti qué te parece? ¢éLa carga de la prueba deberia recaer sobre la otra

parte en los casos de difamacion?
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Los argumentos para cambiar quién debe llevar la carga de la prueba no han
convencido al Tribunal Europeo de los Derechos Humanos. Otros cambios en
la jurisprudencia de EE. UU. relativos a la difamacién si que han influido en el
TEDH, como se ha comentado antes, pero el tribunal se ha opuesto explicita-
mente a este cambio originado en el caso New York Times c. Sullivan y aplicado
en siguientes.

En el caso McVicar, se pidié al Tribunal que aplicase el criterio Sullivan dentro
de la demanda que interpuso un periodista britanico al considerar que no se le
deberia haber requerido que demostrase la certeza en sus declaraciones sobre si
un conocido atleta tomaba drogas o no. Falld asi:

el Tribunal considera que requerir que el recurrente demuestre
que las declaraciones que vertiéo en el articulo eran sustancial-
mente verdaderas con el mayor grado de probabilidad constituye
una restriccion justificada de su libertad de expresion bajo el
articulo 10.2 del Convenio (...).”"

Proteccion de fuentes anonimas

Es interesante como esto nos lleva a otro tema sobre el que la jurisprudencia
del TEDGH ha sido mucho mas progresista. Uno de los problemas con los que se
encontré McVicar a la hora de demostrar la certeza de sus declaraciones fue la
reticencia de sus informantes de declarar en su hombre. En muchas instancias,
claro, las declaraciones presuntamente delictivas publicadas en los medios de
comunicacién tienen su origen en personas cuyo anonimato se ha garantizado.
La proteccion de las fuentes andnimas se considera un principio dentro de la
ética periodistica.

En el caso Goodwin, que sent6 precedente, un periodista britanico rechazé cump-
lir con un mandamiento judicial que le pedia que revelase sus fuentes. Esto es lo
gue observo el Tribunal:

La proteccion de las fuentes periodisticas es una de las condi-
ciones basicas de la libertad de prensa, como queda reflejado
en la legislacion y en los cédigos profesionales de conducta en
varios de los Estados Parte y se reafirma en varios instrumentos
internacionales sobre libertades periodisticas (...). Sin una pro-
teccion asi, se podria disuadir a las fuentes de ayudar a la prensa
a la hora de informar a la sociedad sobre temas de interés publi-
co. Como resultado, se podria estar dafnando el papel de guardian
del interés publico de la prensa y se estaria afectando negativa-
mente su habilidad de proporcionar informacion rigurosa y fi-
able. Teniendo en consideracion la importancia de la proteccion

7t McVicar c. Reino Unido, demanda nimero 46311/99, sentencia de 7 de mayo de 2002, parrafo 87.
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de las fuentes periodisticas para la libertad de prensa en una
sociedad democratica y el efecto potencialmente desalentador
que una revelacion publica puede tener en el ejercicio de esa lib-
ertad, una medida asi es incompatible con el articulo 10 del Con-
venio a no ser que haya una razoén imperiosa que la justifique.

Se fallé a favor de Goodwin, igual que lo haria en varios casos parecidos subsi-
guientes.

Sin embargo, el requisito de que un periodista demuestre si una declaracion
difamatoria es verdadera puede suscitar un dilema ético que el periodista solo
puede resolver al renunciar a facilitar las pruebas necesarias. Por supuesto, no
se puede obligar al periodista a revelar su fuente, pero el precio que se podria
acabar pagando por no hacerlo podria ser perder el pleito.

El Relator Especial sobre la libertad en los medios de comunicacion de la Organi-
zacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE) ha hecho recomen-
daciones sobre como los tribunales pueden tratar las situaciones en las que se
pide a un periodista que declare durante el proceso:

No se deberia pedir a los periodistas que testifiquen en juici-
os civiles o penales o que faciliten informacion a no ser que la
necesidad sea completamente imperiosa, no se pueda disponer
de ella por otros medios y no haya posibilidad de que, por facili-
tar la informacion, se ponga en peligro la salud o el bienestar
del periodista o se restrinja su habilidad o la de otros de obtener
informacion de fuentes similares en el futuro.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa recomendd:

Durante los procesos legales contra un periodista por una presunta
vulneracion de la honra o la reputaciéon de una persona, las autori-
dades deben valorar todas las pruebas de las que puedan disponer
a través del derecho procesal nacional y no deben requerir a un
periodista que facilite ninguna informacion que pueda revelar su
fuente para determinar si la declaracion es verdadera o no.”?

Compensaciones y penas

Una de las razones por las que se teme tanto a los pleitos por difamacién, ya
sean por lo penal o por lo civil, es el impacto de las penas o compensaciones que
se les impone a los medios de comunicacion en este tipo de casos. Muchas veces
se ha hecho referencia al «efecto disuasorio» de las penas severas o de las

72 Comité de Ministros del Consejo de Europa, recomendacién nimero R (2007) 7 del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre el derecho de los periodistas a no revelar sus fuentes de
informacién, https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=342907&Site=CM.



LIBERTAD DE EXPRESION, LEGISLACION SOBRE MEDIOS DE COMUNICACION Y DIFAMACION 49

Una de las razones por las que se teme tanto a los pleitos por difamacién, ya
sean por lo penal o por lo civil, es el impacto de las penas 0 compensaciones
gue se les impone a los medios de comunicacidén en este tipo de casos. Muchas
veces se ha hecho referencia al «efecto disuasorio» de las penas severas o de
las elevadas multas por difamacion. Como se puede ver, lo preocupante no es
solo el perjuicio que supone para el periodista involucrado en un caso particular,
sino también el impacto que puede tener la legislacion contra la difamacién en
un periodismo vigoroso e inquisitivo.

Como ya hemos comentado, los organismos internacionales han puesto en su
punto de mira la difamacién penal y el peligro que supone que se pueda en-
carcelar a un periodista por ejercer su profesién y su libertad de expresion.

El Tribunal Europeo ha valorado varios casos sobre difamacién penal y, aunque,
como ya hemos indicado, no desestima este tipo de casos por principio, ha hecho
algunos comentarios sobre las penas impuestas, como en este caso rumano:

Las circunstancias de este caso, un caso clasico de difamacion
de una persona particular en el contexto de un debate sobre un
tema de legitimo interés publico, no presentan ninguna caracte-
ristica que pueda justificar en absoluto la condena a una pena de
prision. Una pena asi, por su propia naturaleza tendria un efecto
disuasorio inevitable y el hecho de que los recurrentes no hayan
cumplido con su pena de prision no altera esta conclusion ya que
sus indultos individuales son medidas sujetas al poder discre-
cional del Presidente de Rumania. Ademas, aunque tal acto de
clemencia haya hecho que los condenados no tengan que cumplir
con la sentencia, no se les esta exculpando (...).”?

En este caso el Tribunal se mostré también muy critico con la sancién impuesta
a los periodistas como parte de la sentencia, en la que se les imponia la inhabili-
tacion de ejercer como periodistas durante un afo:

[E]l Tribunal reitera que esas restricciones de las actividades de
los periodistas requieren del examen mas cuidadoso por su parte
y solo estan justificadas en circunstancias excepcionales (...).
El Tribunal considera que (...) eran especialmente severas y en
ninglin caso se pueden justificar con el mero riesgo de la reinci-
dencia de los recurrentes.

(...) El Tribunal considera que prohibiendo de forma preventiva
a los recurrentes que puedan volver a trabajar como periodistas,

73 Cumpana y Mazare c. Rumania, demanda nimero 33348/96, sentencia de 17 de diciembre de
2004, parrafo 116.
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aunque la prohibicion esté sujeta a un limite de tiempo, los tribu-
nales nacionales han contravenido el principio de que la prensa
debe poder desempeiiar el rol de guardian publico en una socie-
dad democratica.’

En los casos de difamacioén civil, la causa principal del «efecto disuasorio» es la
elevada cantidad con la que se obliga a los medios de comunicaciéon a compensar
a los que alegan haber sido difamados. En un pleito por lo civil, el propdsito de
la indemnizacién no es castigar al demandado (el que difama), sino compen-
sar al demandante (la persona que ha sido difamada) por cualquier pérdida o
dafio causado por la difamacidn. Se sigue por lo tanto que el demandante debe
demostrar que ha habido una pérdida o dafo real y, si no se puede demostrar,
no queda claro por qué deberia haber alguna indemnizacién. Muchas veces se
puede rectificar una declaracion difamatoria con una correcciéon o una disculpa.

El problema aparece a menudo en el drea de los dafios no pecuniarios, cuando
se solicitan indemnizaciones monetarias para compensar pérdidas que no se
pueden calcular de forma precisa en términos monetarios, como los dafios en la
reputacién. Los tribunales deberian tener en cuenta no solo el dafio a la repu-
tacion, sino también el impacto que puede tener en el demandado el pago de una
indemnizacion elevada, asi como, en mayor grado, el impacto que puede tener
en la libertad de expresion y en los medios de comunicacion.

El Tribunal Europeo se ha mostrado critico ante las indemnizaciones monetarias
por dafios no pecuniarios, llegando incluso a encontrar en ellas una vulneracién
del articulo 10. Un caso que senté precedente fue el de Tolstoy Miloslavsky, autor
de un panfleto difamatorio que fue condenado por un jurado britanico a pagar
una indemnizacion por dafios y perjuicios de 1,5 millones de libras esterlinas tras
considerarlo responsable de haber cometido libelo. El Tribunal determiné que la
indemnizacion era extremadamente desproporcionada y que se habia violado el
derecho a la libertad de expresion de Tolstoy Miloslavsky, incluso aunque no se
estuviese discutiendo si era responsable de cometer libelo.

En el caso Steel y Morris c. Reino Unido (el caso McLibel), el Tribunal fallé que al
establecer el importe de la indemnizacién por dafios y perjuicios se debia tener
en cuenta los recursos de los que disponian los demandados. Aunque la cantidad
que impuso el tribunal britanico no era muy elevada «segun los estandares ac-
tuales», era «considerable si se compara con los ingresos y recursos de los (...)
recurrentes (...).»75

En el caso Filipovic c. Serbia, el Tribunal recordd las conclusiones a las que
llegd en Tolstoy Milosvavsky y Steel y Morris: que la indemnizacion deberia ser

74 Ibid., parrafos 118-119.
75 Steel y Morris c. Reino Unido, parrafo 96.
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proporcional al dafio moral sufrido y adecuada a los medios del demandado. En
este caso, aunque el demandado habia acusado incorrectamente al demandante
de malversacién de fondos, si que era cierto que estaba siendo investigado por
delitos fiscales, por lo que el dafio moral no era grande. El importe de la indem-
nizacion que se habia impuesto equivalia a seis meses de salario, un importe que
el TEDH declard excesivo y una vulneracion del articulo 10.76

También se debe observar que el propio Tribunal Europeo muy pocas veces im-
pone una indemnizacion por dafios no pecuniarios. Normalmente concluye con
gue la determinacién de la vulneracion de un derecho es suficiente, un principio
que se recomienda que sigan los tribunales nacionales en la medida de lo posible.

cComo se pueden aplicar las leyes sobre dere-
chos humanos en los tribunales nacionales?

La mayor parte de los comentarios de este curso se centra en las pautas para
proteger la libertad de expresion que se establecen en las leyes internacionales
sobre derechos humanos. Pero, ése pueden seguir estas pautas a nivel nacional?
¢Se limitaria un tribunal de lo civil o de lo penal a ignorar cualquier argumento
basado en ellas?

Todos los Estados europeos, solo con un par de excepciones, forman parte del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, lo que significa que estan sujetos al
articulo 10, a las protecciones que establece y a los estrictos criterios que deben
seguirse para aplicar restricciones.

Un numero incluso mayor de Estados europeos es miembro del Pacto Internac-
ional de Derechos Politicos y Civiles que, de la misma manera, obliga a los Esta-
dos a cumplir con las obligaciones que genera.

El organismo que controla que los Estados sigan lo establecido en el PIDCP
es el Comité de Derechos Humanos, un organismo independiente de expertos
gue proporciona una guia sobre cémo éste debe implementarse. Ademas, revisa
peridodicamente el progreso de cada Estado a la hora de implementar las obliga-
ciones del PIDCP vy, si el Estado también ha ratificado el Primer Protocolo Facul-
tativo, puede valorar quejas de individuos que alegan que se ha vulnerado sus
derechos, siempre que hayan agotado todas las vias a nivel nacional.

El PIDCP requiere lo siguiente:

Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del pre-

78 Filipovic c. Serbia, demanda nimero 27935/05, sentencia de 20 de noviembre de 2007.
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sente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de
otro caracter.

No obstante, la via exacta a través de la que cada Estado implementa sus obli-
gaciones varia sustancialmente.

En teoria, los Estados entran en una de estas dos categorias: monista y dualista.

Los Estados monistas son aquellos en los que la legislacién internacional
se integra automaticamente en su sistema legal, lo que quiere decir que es
posible invocar las obligaciones del Estado contraidas con el pacto a través
de la litigacion doméstica, como en un caso de difamacion.

Los Estados dualistas son aquellos en los que las obligaciones surgidas de
un pacto internacional solo se integran en la legislacién nacional una vez
que las aprueba la asamblea legislativa. Hasta que no se aprueban, los tri-
bunales no pueden seguirlas en un caso dentro de la jurisdiccién nacional.

Los Estados con sistemas legales basados en el Common Law, como el Reino
Unido, la Republica de Irlanda, Chipre y Malta son invariablemente dualistas, asi
como los Estados socialistas. Es mas probable que los Estados con sistemas ba-
sados en el derecho continental sean monistas, aunque muchos no lo son, como
los Estados escandinavos. Todos los Estados de Europa Central y Oriental que
tras el comunismo eran dualistas, ahora son monistas.

Esa es la teoria. En la practica, es mas complicado.

En los Estados monistas, aunque los tratados ratificados se integran automatica-
mente en el sistema legal nacional, su estatus exacto varia de un Estado a otro.
¢Estan por encima de la Constitucion? ¢éTienen el mismo estatus? ¢Estan por
encima de las leyes nacionales? ¢O tienen el mismo estatus? La respuesta varia
de un pais a otro.

En los Estados dualistas, algunas partes de la legislacién internacional se pueden
empezar a aplicar automaticamente. En Estados como el Reino Unido y los Esta-
dos Unidos se puede invocar directamente a la legislacién internacional consue-
tudinaria, siempre que no haya un conflicto con una ley nacional. La Constitucién
de los Estados Unidos también dice que «todos los tratados celebrados o que se
celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais».
En la practica, sin embargo, el Tribunal Supremo ha determinado que muchos
tratados, incluidos los que tratan de derechos humanos, no son de aplicacién di-
recta, lo que quiere decir que primero tienen que ser aprobados por el Congreso.
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No obstante, incluso aunque los tratados no se hayan incorporado en los Estados
dualistas, es probable que los tribunales los tengan en cuenta como una guia a
la hora de dictar sentencia.

Es muy dificil, por lo tanto, establecer una linea general sobre hasta qué punto
los tribunales nacionales admitiran argumentos basados en pautas internacion-
ales. Correspondera a los profesionales de cada pais determinarlo.

Sin embargo, hay un problema comun que puede trascender en diferentes sis-
temas legales: puede que el juez no conozca de qué manera el tratado vincula
al Estado, o su contenido, o cdmo se debe interpretar y aplicar. Seguramente
no sea una buena estrategia decirle al juez como debe aplicar un tratado en un
litigio. Un mejor enfoque en la mayor parte de casos es invocar la legislacién in-
ternacional como medio de interpretacion de la legislacion nacional.

La situacidon en relacién al Convenio Europeo sobre Derechos Humanos es un
poco diferente.

Bajo el Protocolo niumero 11 del CEDH, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos tiene jurisdiccién en los Estados que forman parte del Convenio, lo que
quiere decir que una persona que no pueda resarcir una vulneracién de los dere-
chos protegidos por el Convenio puede presentar una demanda individual ante
el Tribunal.

Las sentencias del TEDH solo son vinculantes en el Estado en el que se ha pre-
sentado la demanda. No obstante, las decisiones y razonamientos del Tribunal
pueden ser persuasivos en casos parecidos de otras jurisdicciones nacionales. En
algunos Estados como Espaia y Bélgica, los tribunales tienen que seguir la inter-
pretacion del TEDH en casos relevantes, siempre que no se esté dejando fuera
algun aspecto del caso en cuestion.

La jurisprudencia del TEDH en lo relativo a la difamacion, injurias, privacidad
y cuestiones afines es extremadamente extensa y forma la base de la mayor
parte del contenido de este curso. Los tribunales pueden ignorar las sentencias
del TEDH pero es muy recomendable que las tengan en cuenta como interpreta-
ciones autoritativas y convincentes de las obligaciones de los Estados recogidas
en el articulo 10.77

77Muchos de los contenidos de este manual estan basados en la jurisprudencia del TEDH porque
es el tribunal mas progresista en Europa en lo relativo a la libertad de expresién y porque se
puede utilizar para persuadir a los tribunales nacionales.

e No obstante, tiene algunos puntos débiles:

¢ No ha sido lo suficientemente duro a la hora de condenar la difamacién penal;

e Ha exagerado la importancia del derecho a una buena reputacién, que no existe ni en el CEDH;
e Ha confundido la proteccién de la reputacion con otras causas para restringir la libertad de ex-
presion, incluyendo el orden publico y la privacidad.
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Y la jurisprudencia de otras jurisdicciones?

En este manual a veces nos referimos a casos de tribunales nacionales que sien-
tan jurisprudencia. Por supuesto, la decisidn de un tribunal de un pais no vincula
a un tribunal de otro pais, incluso aunque tengan leyes y sistemas legales pare-
cidos e incluso aunque, como sucede en los paises del Common Law, operen bajo
la doctrina del precedente.

La importancia de consultar casos de otros paises radica simplemente en conocer
cuales son las decisiones mas avanzadas y los razonamientos mas convincentes
en los casos sobre libertad de expresion. Si se utilizan estos argumentos en los
tribunales nacionales, debe hacerse con cuidado y diplomacia, de forma que no
nos convierta en enemigos del juez. Es importante, no obstante, que los jueces
que traten con casos sobre difamacién conozcan la jurisprudencia de otros paises.
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6. COMO USAR ESTE MANUAL

En la Introduccién hemos presentado los tres objetivos de este manual:

e Como recurso para los participantes que quieren prepararse para el curso
sobre difamacién

e Como libro de referencia para los participantes (normalmente abogados)
gue estén preparando un litigio

e Como libro de consulta para los formadores que se preparan para el curso.
Los dos primeros casos no necesitan explicaciones.

Los formadores que se estan preparando para usar este manual como una ayuda
durante la formacion disponen de recursos adicionales: la planificacidon para cada
sesion del curso con material suplementario, lo que incluye presentaciones en
Powerpoint, casos practicos y una simulacién de juicio.

Tanto el manual como el material suplementario se prepararon con el objetivo
inicial de llevar a cabo una serie de cursos para abogados y periodistas durante
dos dias. La planificacion es la siguiente:

CURSO SOBRE LEGISLA,CI(')N SOBRE DIFA-
MACION: PLANIFICACION

Dia 1 (abogados y periodistas)

Sesion 1: Principios y fuentes subyacentes
Restricciones a la libertad de expresion (90 minutos en total)

Sesion 2: Introduccion a la difamacidon (60 minutos)

Sesion 3: Legislacion nacional sobre difamacién (y temas relacionados)
(90 minutos)

Sesion 4: Revision de casos sobre difamacion (90 minutos)

Dia 2 (solo abogados)

Sesion 5: Jurisprudencia sobre difamaciéon del TEDH (90 minutos)
Sesion 6: Casos de difamacién en los tribunales (90 minutos)

Sesion 7: Simulacidn de juicio: razonar en casos hipotéticos o ficticios
sobre difamacién
Comentarios finales: aprendizaje de la simulacién de juicio,
analisis de las diferencias entre la legislacién nacional y la
jurisprudencia del TEDH

Seminario editorial (solo periodistas)

Mejores practicas a la hora de mantener el equilibrio entre el
derecho del publico a conocer qué ha ocurrido y los limites
legales relacionados con la proteccién de la reputacion.
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Como se ha comentado anteriormente, se sugiere que la formacion legal se
complemente con un seminario editorial para periodistas en el que se traten las
mejores practicas en la redaccidn para mantener el equilibrio entre el derecho
del publico a saber qué ha ocurrido y la necesidad de respetar los limites éti-
cos y legales relacionados con la proteccion de la reputacion. Idealmente, esta
sesion la deberia dirigir un editor con experiencia con la posibilidad de contar
con la colaboracién de un abogado que pueda aclarar cuestiones practicas a los
periodistas.

Si se lleva a cabo un curso solo para abogados, se podria comprimir la planifi-
cacion porque las sesiones 5 y 6 comprenden temas similares a los que se tratan
en las sesiones 2 y 4, pero con mayor detalle legal. Se podria incluso comprimir
toda la formacidon e impartirla en un solo dia omitiendo el debate sobre los prin-
cipios y fuentes subyacentes de la libertad de expresién y combinando las se-
siones 2 y 4 con las 5 y 6 y acortando también la simulacién de juicio.

Pedagogia y aprendizaje de adultos

Los abogados estan mas acostumbrados que el resto de personas a leer con-
stantemente para desarrollar sus conocimientos y nivel de comprension, es un
requerimiento profesional. Con todo y con eso, no debe apartarselos del principio
de la pedagogia de adultos que dice que es mucho mas probable que alguien
aprenda algo y desarrolle su nivel de comprensién si dice y hace cosas durante
un ejercicio que si simplemente lo leyese o escuchase.

A lo largo del manual y complementando las planificaciones formativas hay var-
ias lluvias de ideas y debates, que pretenden sefalar las oportunidades del for-
mador de generar debates entre los participantes. Los primeros van orientados
a generar conversaciones rapidas y con final abierto, normalmente cuando un
tema se acaba de introducir. Los segundos dan lugar a debates mas razonados
y sustantivos. Por supuesto, un buen formador probablemente también querra
abrir debates en muchos otros puntos.

Los casos practicos de la sesién 4 y la simulacion de juicio de la sesién 7 son
partes particularmente importantes del proceso de aprendizaje. Su objetivo es
consolidar las partes mas tedricas del ejercicio animando a los participantes a
valorar los diferentes escenarios y a defender diferentes posiciones. El formador
puede encontrar especialmente util modificar aspectos clave de estos escenarios
durante el debate (dado que todos son ficticios) para subrayar determinados
puntos importantes.
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