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1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Corte” o “el Tribunal”), el presente voto tiene por
objeto presentar nuestra divergencia con las razones utilizadas para establecer la
responsabilidad internacional del Estado de Chile (en adelante “el Estado” o “Chile") por
la violacion del derecho a la libertad de expresidn del sefior Carlos Baraona Bray. Si bien,
compartimos plenamente el contenido del punto resolutivo tercero, debemos manifestar
desacuerdo con el cambio de precedente que la mayoria de la Corte decidid en este caso
por sus profundas implicaciones juridicas. Asimismo, queremos dejar expresa
manifestacion de nuestra disidencia frente al punto resolutivo cuarto, en el que se
declar6 la responsabilidad internacional del Estado de Chile por la violacion del principio
de legalidad (articulo 9).

2. Desde luego nos unimos al voto de mayoria del Tribunal en destacar la
importancia que el ejercicio amplio y libre de la libertad de expresion tiene para el
desarrollo de los Estados democraticos. Coincidimos en que esta libertad adquiere un
valor y relevancia particular, cuando se la emplea para cuestionar, controlar y criticar la
labor de los funcionarios publicos (y en general los actos de los detentadores del poder).
Esa especial proteccion debe ser lo suficientemente amplia y efectiva para asegurar que
los cuestionamientos y las ideas disidentes respecto del devenir en el ambito publico, no
sean acalladas. Las voces concordantes -aprobando o negando todas al unisono- son el
suefio de cualquier totalitarismo y lo opuesto a una sociedad realmente democratica.

3. El articulo 13 de la Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos plasma esta
idea y la Corte ha tenido ocasidon de conocer y resolver decenas de casos, apoyando la
consolidacion de la enorme importancia de la libertad de expresion. Ahora bien, como lo
recoge la propia Convencién y lo ha desarrollado el Tribunal, esa libertad no es absoluta
y los limites a su ejercicio deben construirse con la misma seriedad y claridad, para
impedir que a través del abuso en su ejercicio se afecten gravemente otros derechos y
libertades del mismo rango o bien que se desnaturalice su finalidad, utilizdndola para
socavar el propio régimen democratico que la sostiene y justifica.



4, El citado articulo 13.2 establece que el ejercicio de la libertad de expresion estara
sujeto a: "responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.” Como puede apreciarse, la redaccion del texto convencional es amplio y se ha
dejado en manos de los Estados miembros la eleccidon de la naturaleza juridica de las
responsabilidades ulteriores, asi como los instrumentos mediante los cuales han de
determinarse en los casos concretos. Asimismo, resulta un hecho evidente que los
Estados se han decantado por el establecimiento de responsabilidades ulteriores tanto
de caracter civil como penal y han establecido los respectivos procesos a través de los
gue se realizara su fijacion.

5. Al igual que para la mayoria del Tribunal, estimamos que resulta central tratar de
definir de la forma mas justa el alcance de esta libertad, interpretando sus restricciones
en clave democratica, esto es, acentuando el derecho a la libre expresién, pero sin
desproteger otros derechos de las personas y otros bienes juridicos vitales para las
sociedades democraticas, segun lo previeron los redactores de la Convencién. Para esto,
es preciso retomar del voto de mayoria el concepto de ejercicio abusivo del derecho a /a
libertad de expresion (v. paragrafo 115) que debe servir de guia necesaria para valorar
la convencionalidad de las respuestas estatales para la fijacion de responsabilidades
ulteriores derivadas del ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

6. En este aspecto, la mayoria de la Corte sostiene que: “considerando la necesidad
de armonizar la proteccion a los derechos a la libertad de expresion y el derecho a la
honra y la importancia de la libertad de expresion en una sociedad democratica, la Corte
reitera que la imposicion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo del
derecho a la libertad de expresion es de cardcter excepcional [...]"".

7. Respetuosamente discrepamos de esa posicidn por entender que aunque las
restricciones a la libertad de expresién deben tener caracter restringido, una vez que
estemos frente a un constatado ejercicio abusivo de la libertad de expresién, no puede
sostenerse excepcionalidad alguna en la fijacion de responsabilidades ulteriores. Al
contrario, los ordenamientos juridicos estatales deben tener los mecanismos apropiados
y suficientes para determinar cabalmente si ha existido un ejercicio abusivo de la libertad
de expresidn y establecer responsabilidades de la magnitud necesaria para sancionarlos
y corregirlos en la medida de lo posible de acuerdo a las circunstancias de cada caso
concreto. Para esta tarea se han empleado tanto la via civil como la penal, muchas veces
de manera unificada, sin que a esta altura puedan afirmarse por esta Corte, practicas
generalizadas de desbordamiento por parte de los Estados miembros del sistema, que
hagan pensar en algun problema relacionado con la existencia misma y el empleo de un
sistema sancionatorio penal para reprimir los usos abusivos de la libertad de expresion.

8. Como se explicara en este voto, estimamos que la posicién que asumid la mayoria
en la sentencia tiene al menos tres dificultades a las que corresponde hacer mencién.
Primero, la prohibicion del uso del derecho penal para imponer responsabilidades
ulteriores por el ejercicio abusivo de la libertad de expresidn en ciertos casos, lo cual a

! Caso Baraona Bray Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2022. Serie C No. 481. Parr. 115.



nuestro juicio erosiona el principio de tutela judicial efectiva y reduce el ndcleo de
proteccidn de los derechos de los funcionarios publicos en cuanto al derecho al honor y;
genera un estandar de dificil cumplimiento para los Estados de la region. Segundo, la
aplicacion de estandares de defensores de derechos humanos al caso, a pesar de la falta
de precision factica sobre si el sefior Baraona Bray ostentaba esa calidad. Y, finalmente,
la falta de la violacién del principio de legalidad en los tipos penales aplicados en su caso.

I. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN MATERIA DE RESPONSABILIDADES ULTERIORES

9. En la sentencia, la Corte declard que la sancion penal impuesta al sefior Baraona
Bray por sus declaraciones sobre las supuestas presiones politicas ejercidas por el
senador SP con el objetivo de evitar la suspensidén de actividades de tala ilegal, en si
misma resultd contraria a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante “CADH” o “Convencion”), por tratarse de un discurso de interés publico
(proteccion ambiental), dirigido a un funcionario publico (senador). Ademas, la Corte
precisd, que lo ocurrido tuvo un alcance particular dada la alegada condicion de defensor
de derechos humanos del sefior Carlos Baraona y el caracter abierto del tipo penal de
injurias graves que le fue aplicado.

10. Para llegar a esta conclusién, el Tribunal reiteré algunos de los estandares
jurisprudenciales en la materia. Destaco el rol del derecho a la libertad de expresion en
el marco de una sociedad democratica, la obligacién de los Estados de limitarlo solo en
los eventos admitidos por la Convencion, y la necesidad especial de proteger los
discursos de interés publico, entre ellos el relacionado con el medio ambiente, para evitar
que las medidas punitivas los desestimulen.

11. La Corte sostuvo que el derecho a la libertad de expresion no es absoluto, y
explicd que como consecuencia, el articulo 13.2 de la Convencidn prevé la posibilidad de
establecer responsabilidades ulteriores en casos de ejercicio abusivo, para alcanzar “e/
respeto a los derechos o la reputacion de los demas”, (Parrafo 103). En este sentido,
reiterd su posicidon jurisprudencial segun la cual la sancién penal o civil puede ser
utilizada para lograr la coexistencia armodnica entre los derechos (Parrafos 106 y 108).
No obstante, con fundamento en dos decisiones jurisprudenciales emitidas en afios
recientes Caso Alvarez Ramos vs. Venezuela y Caso Palacio Urrutia vs. Ecuador?,
concluy6 que el ejercicio de la sancion penal resultaba en si mismo contrario a la
Convencién por tratarse de discursos de interés publico, dado el efecto amedrentador
de medidas de dicha naturaleza. Concretamente senald,

En efecto, el uso de la ley penal para interponer responsabilidades ulteriores por
declaraciones en los medios de comunicacién social sobre temas de interés publico
produciria directa o indirectamente, un amedrentamiento que, en definitiva, limitaria
la libertad de expresidon e impediria someter al escrutinio publico conductas que

2 Cfr. Caso Palacio Urrutia y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2021. Serie C No. 446; y Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2019. Serie C No. 380.



infrinjan el ordenamiento juridico, como, por ejemplo, hechos de corrupciéon y abusos
de autoridad entre otros, etc. En definitiva, lo anterior debilitaria el control publico
sobre los poderes del Estado, con notorios perjuicios al pluralismo democratico. En
otros términos, la proteccion de la honra por medio de la ley penal que puede resultar
legitima en otros casos no resulta conforme a la Convencién en la hipotesis
previamente descrita.

Esto no significa que, en el supuesto antes sefialado, es decir respecto de un discurso
protegido por su interés publico, como son los referidos a conductas de funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones, el honor de los funcionarios publicos o de
las personas publicas no deba ser juridicamente protegido. Eventualmente la
conducta periodistica podria generar responsabilidad en otro ambito juridico, como el
civil, o la rectificacion o disculpas publicas, por ejemplo, en casos de eventuales
abusos o excesos de mala fe 3.

12. Con esto la Corte retoma una posicion que bien habia sido corregida en el caso
Moya Chacén vs. Costa Rica, de despenalizacion absoluta de las conductas de “injuria”
y “calumnia” frente a temas de interés publico o relacionados con funcionarios publicos.
Como explicaremos a continuacidn, consideramos que esta es una lectura equivocada
del precedente de esta Corte.

13. El desarrollo de los estandares sobre responsabilidades ulteriores, en casos como
Palamara Iribarne Vs. Chile (2005), Kimel Vs. Argentina (2008), Valle Jaramillo
Vs. Colombia (2008) Tristan Donoso Vs. Panama (2009), Fontevecchia y
D Amico Vs. Argentina (2011), Memoli Vs. Argentina (2013) y Lagos del Campo
Vs. Peru (2017), se habia dado en dos direcciones. Por una parte, en relacién con el
principio de legalidad, por la generalidad, ausencia de certeza y falta de claridad de las
conductas que podrian generar responsabilidad penal. De otra parte, en determinar los
criterios que debe utilizar el juez para establecer |la procedencia de la sancién penal, esto
es, definir si en un caso concreto, debe prevalecer la libertad de expresion o el derecho
a la honra y buen nombre de un ciudadano o funcionario publico.

14. El alcance de estos criterios, segun los precedentes citados, dependen en primer
lugar del contenido de la informacidn, opinidon o expresidon. En este sentido, la Corte ha
sefalado que si estamos ante informacion o temas de interés publico, debe prevalecer
el derecho del periodista o ciudadano en tanto tiene un peso mayor en la dimension
objetiva de la libertad de expresidn. Se trata de una consideracion dirigida a preservar
el impacto que tiene la informacién y la opinién libre en el pluralismo, en la tolerancia,
en la dindmica discursiva del sistema democratico que solo permite una evoluciéon con
la critica, con las opiniones divergentes frente al gobierno y en general en la sociedad.

15. En segundo lugar, se ha establecido que resulta relevante considerar la condicién
de funcionario publico que puede tener el sujeto pasivo de las conductas de injuria o
difamacion. La condicion de servidor publico, sobre todo cuando se trata de maximos
dirigentes o responsables, incluyendo a los funcionarios de eleccién popular, pero no
Unica o exclusivamente, genera la necesidad de tener una mayor tolerancia cuando se

3 Caso Palacio Urrutia y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2021. Serie C No. 446. Parr. 118. En el mismo sentido Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2019. Serie C No. 380. Parrs. 118,
122 y 124.



dirigen improperios, opiniones ofensivas o en general conductas que cuestionan su
honorabilidad o buen nombre. Analizado el caso concreto, los jueces, por regla general,
deben proteger a los periodistas y a los ciudadanos que hacen uso de su libertad de
expresion contra funcionarios publicos. Solo en casos extremos se podria acudir a
responsabilidades ulteriores de caracter sancionatorio.

16. Por ejemplo, en el caso Kimel Vs. Argentina, se concluyé que, si bien la
aplicacion de una sancién penal contra el senor Kimel perseguia un fin legitimo, esto es
proteger el honor de un funcionario publico, dicha sancién resulté innecesaria debido a
la repercusién que tuvo sobre los bienes juridicos del querellante, y ademas resultd
desproporcionada. En relacién con este altimo punto, la Corte consider6 el grado de
afectacién de los bienes juridicos del querellante, la importancia de la satisfaccion del
bien contrario, y si la satisfaccion del primero justificaba la restriccion del otro. Es en
este analisis que considerd que “en algunos casos la balanza se inclinara hacia la libertad
de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra”. Al realizar el analisis
concreto la Corte tomd en consideracién que los funcionarios publicos estdan mas
expuestos a la critica, que el umbral de proteccion a la libertad de expresion es mas
amplio en debates de interés publico, y que las declaraciones del sefior Kimel
constituyeron opiniones. De esta forma, la Corte concluyd que en el caso la aplicacion
de una sancion penal resultaba evidentemente desproporcionada®.

17. Por el contrario, en el caso Memoli Vs. Argentina, la Corte concluyé que la
imposicién de una sancién penal por el delito de injurias no derivé en la violacién al
derecho a la libertad de expresidon, puesto que dichas sanciones estan previstas en la
ley, cumplian una finalidad legitima (la proteccion de la reputacién de los demas) y
fueron proporcionales. Como parte del analisis de proporcionalidad, la Corte tomé en
cuenta el analisis realizado por las autoridades judiciales internas que habian calificado
que los dichos materia de analisis habian excedido el espectro de la opinién para alcanzar
el propdsito de desprestigiar, y que existié un animus injuriandi o dolo. Asimismo, el
Tribunal advirti6 que la ponderacion realizada por las autoridades internas entre la
libertad de expresion y el derecho al honor fue adecuada, justificando la imposicion de
la sancion penal®. Cabe destacar que este caso no se referia a opiniones vertidas sobre
la accion de funcionarios publicos, ni sobre asuntos de interés publico, sino en un actuar
entre particulares.

18. Los distintos estandares establecidos en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana pueden ser apreciados dentro de una constante de proteccion de la
libertad de expresion, en particular a los periodistas, como personas dedicadas
profesional o vitalmente a este ejercicio. La jurisprudencia ha considerado que la
profesion de periodista por su importancia y relacién con la dimensién objetiva de la
libertad de expresion debe ser protegida, por ello debe darsele un peso especifico en el
proceso de ponderacion que permite decidir si hay o no lugar a sanciones ulteriores, en
particular sanciones penales o civiles. El discurso sobre temas de interés publico vy
respecto de personas que ejercen funciones publicas, también habia sido objeto de

4 Cfr. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C
No. 177. Parr. 68-94.

5 Cfr. Caso Mémoli Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de agosto de 2013. Serie C No. 265. Parrs. 129-149.



amplia proteccion por parte de la Corte, sobre todo dada la importancia del debate
publico y el acceso a la informacién para la consolidacion del estado democratico.
Analizar los elementos facticos y juridicos en cada caso concreto, y establecer el alcance
de las limitaciones de los derechos a través del juicio de proporcionalidad, tomando en
cuenta todos estos criterios habia sido la postura de la Corte. Como se explicara a
continuacion, recientemente ha habido un cambio en la interpretacion de este Tribunal,
el cual no sobra decir, no ha sido anunciado como tal, con la consecuente
fundamentacion de la variacidn, segun se explicara de seguido.

II. EL CAMBIO EN LA LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE
RESPONSABILIDADES ULTERIORES Y LA FALTA DE CERTEZA SOBRE
EL ESTANDAR VIGENTE

19. En el afio 2019 la Corte conocié el Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela, en el
marco del cual se declaré la responsabilidad internacional del Estado por la violacion del
articulo 13.2 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién; fundada en la condena
penal impuesta al sefior Tulio Alvarez Ramos por la comisién del delito de difamacién
agravada continuada en contra de un exdiputado. Para llegar a esta conclusién, la Corte
reiterd su jurisprudencia segun la cual, aunque el margen de maniobra de los periodistas
o personas que circulan informacién es mas amplio frente a casos de interés publico, el
derecho al honor de los funcionarios debe ser igualmente protegido. Adicionalmente
sefialé que, aunque la Convencién permite el uso del derecho sancionador ante tales
circunstancias, la utilizacién del derecho penal debe estar reservada a los casos mas
graves.

20. No obstante, cambiando su postura expresada en decisiones anteriores, la Corte
sostuvo que dicha aplicacion restringida del derecho penal no resultaba aplicable a casos
en los cuales la informacidon u opinion se refiera a funcionarios publicos en ejercicio de
sus funciones, pues en su consideracién el uso de medidas de tal naturaleza en casos de
interés publico es contraria a la Convencién. Concretamente la Corte dispuso en esa
oportunidad,

Se entiende que en el caso de un discurso protegido por su interés publico, como son
los referidos a conductas de funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, la
respuesta punitiva del Estado mediante el derecho penal no es convencionalmente
procedente para proteger el honor del funcionario.

En efecto, el uso de la ley penal por difundir noticias de esta naturaleza, produciria
directa o indirectamente, un amedrentamiento que, en definitiva, limitaria la libertad
de expresidon e impediria someter al escrutinio publico conductas que infrinjan el
ordenamiento juridico, como, por ejemplo, hechos de corrupcidon, abusos de
autoridad, etc. En definitiva, lo anterior debilitaria el control publico sobre los poderes
del Estado, con notorios perjuicios al pluralismo democratico. En otros términos, la
proteccién de la honra por medio de la ley penal que puede resultar legitima en otros
casos, no resulta conforme a la Convencidn en la hipotesis previamente descrita®.

6 Caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30
de agosto de 2019. Serie C No. 380. Parrs. 121 y 122.



21. Como consecuencia, el Tribunal considerd que la condena penal impuesta al sefior
Alvarez violaba la CADH, en tanto las opiniones que se constituian como conductas
tipicas en el orden interno se referian al desempeno de labores de funcionarios publicos,
sin analizar la proporcionalidad de la medida impuesta en el caso. Esta posicion
representd un evidente giro en la linea jurisprudencial de la Corte en materia de
responsabilidades ulteriores, pues como se explicd antes el estandar estaba basado en
el principio de legalidad, el criterio de ultima ratio y la exigencia de aplicar el juicio de
proporcionalidad. No obstante, en este caso se considerd contrario a la Convencion la
imposicion de una sancién penal en si misma, sin considerar su proporcionalidad en el
caso concreto.

22. Este razonamiento fue reiterado en el caso Palacio Urrutia Vs. Ecuador, en el
que la Corte declar¢ la responsabilidad del Estado por una serie de violaciones al debido
proceso ocurridas en el marco de un proceso penal que derivé en la condena del
periodista Emilio Palacio Urrutia y de los directivos del diario El Universo, por la
publicaciéon de un articulo de opinién sobre la crisis politica de septiembre de 2010. No
sobra decir que, en este caso, Ecuador habia reconocido responsabilidad por la violacién
del articulo 13 de la Convencién, y como consecuencia la reiteraciéon de la posicion
jurisprudencial se hizo sin considerar los contrargumentos que hubiere podido esgrimir
el Estado. La Corte dispuso que,

Al respecto, el Tribunal recuerda que en el caso Alvarez Ramos Vs. Venezuela, sostuvo
que, en el caso de un discurso protegido por su interés publico, como son los referidos
a conductas de funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, la respuesta
punitiva del Estado mediante el derecho penal no es convencionalmente procedente
para proteger el honor del funcionario. En razén de lo anterior, dado que en el
presente caso se sanciond penalmente a las presuntas victimas con motivo de la
publicacidn del articulo “NO a las mentiras”, el cual era un articulo de opinién que
criticd la actuacién del entonces Presidente en el ejercicio de sus funciones, y que
abordd una cuestion de interés publico, el Tribunal considera que el Estado es
responsable por la violacion al derecho a la libertad de expresion en términos del
articulo 13 de la Convenciéon Americana’.

23.  Asi, la Corte parecia consolidar un estandar nuevo que pretendia proteger mas
ampliamente la libertad de expresion a través de la despenalizaciéon absoluta de
conductas que atenten contra la honra y el buen nombre de funcionarios publicos
(atipicidad de la conducta), aungue sin anunciarlo como tal. Quizas esto se debid a que
el cambio de jurisprudencia o la creacidon del nuevo estandar se debe a un aspecto
semantico, de alcance de expresiones. Segun la posicion de la mayoria de la Corte,
cuando en las sentencias Alvarez Ramos se dijo "la via penal es inconvencional para
asuntos de interés publico”, 1o que se quiso decir no es que debe haber una condena
luego de analizar el caso concreto, sino que no puede iniciarse, del todo, un proceso
penal en ese tipo de casos. Es decir, que debe entenderse que todo tipo penal de injuria
esta incurso en una inconvencionalidad por omisién, que debe ser resuelta adicionando
un texto o un mandato de excepcion cuando esté presente un asunto de interés publico
y cuando quien presuntamente sea victima de ese ilicito sea un funcionario publico. Asi,

7 Caso Palacio Urrutia y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2021. Serie C No. 446. Parr. 120.



se deja a un lado la posicion segln la cual la determinacién de los limites de la libertad
de expresion respecto del derecho al honor en un caso concreto la hace el juez mediante
un juicio de proporcionalidad, como se habia sentado en la extensa linea jurisprudencial
de la Corte, para afirmar que en asuntos de interés publico o frente a funcionarios
publicos estas conductas deben ser consideradas atipicas, sin que pueda activarse el
ejercicio de la accién penal.

24. Como habia advertido el Juez Sierra en su oportunidad, este cambio
jurisprudencial resulta profundamente problematico porque ignora el alcance del articulo
13, que Unicamente prohibe la censura previa, y deja a un lado la interpretacién
sistematica de la Convencidn, que exige brindar el mayor grado de proteccion posible
frente a todos los derechos convencionales, dentro de los cuales se encuentra el derecho
a la honra. Concretamente habia dicho que,

Los precedentes de la Corte previo al caso Alvarez Ramos han sido consistentes
respecto a que la tipificacion del delito de injurias y calumnias debe cumplir con el
principio de legalidad y de intervencidn minima y de ultima ratio del derecho penal.
Ademas, que se debe analizar con especial cautela el uso del derecho penal para la
proteccion de otros derechos, tomando en consideracion el dolo de quien emitié las
opiniones, las caracteristicas del dano que se produjo, y el grado de proteccion a
determinadas expresiones (por ejemplo, aquellas de interés publico que involucran
los actos de autoridades) para asi calificar si el uso del derecho penal es legitimo.
Estas condiciones son analizadas al momento de evaluar la necesidad de la medida y
cuando se califica la proporcionalidad de la sancién. También se ha reconocido que la
carga de la prueba la tiene quien formuld la decision. De esta forma, la Corte ha
podido dar una mayor proteccion a los discursos de opinion, que tienen un interés
publico, y que se refieren a las autoridades, sin establecer una regla absoluta que
prohiba la imposicion de dichas sancionesg.

25. Ahora bien, mas recientemente la Corte publicé el caso Moya Chacon Vs. Costa
Rica, en el que declard la responsabilidad del Estado al considerar que la sancion civil
impuesta a los sefores Moya Chacdén y Parrales Chaves, por realizar una publicacion
periodistica en la que se comunicaba la existencia de una investigacidon contra un policia
por presunto contrabando, no fue necesaria ni proporcional al fin legitimo perseguido de
proteger la honra y, por tanto, contravino los articulos 13.1 y 13.2 de la Convencion
Americana. Asi, a pesar de tratarse de circunstancias similares a las de los casos Alvarez
Ramos y Palacio Urrutia, procesos penales por publicaciones o declaraciones
deshonrosas en contra de funcionarios publicos, la Corte optd por retomar su posicién
jurisprudencial anterior, es decir permitié la utilizacion de la via penal, aunque no la
pena impuesta.

26. Reafirmd que el andlisis de la procedencia de responsabilidades ulteriores por
ejercicios abusivos de la libertad de expresion debia ser analizada bajo el tamiz del juicio
de proporcionalidad, sin importar si se trataba de una sancion civil o penal, ni tampoco
si el discurso era de interés publico. Puntualmente la Corte dispuso que,

Asi, la Corte ha sefialado que, en una sociedad democratica, aquellas personas que
influyen en cuestiones de interés publico estan mas expuestas al escrutinio y la critica

8 Voto concurrente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto. Parr. 12. Caso Palacio Urrutia y otros Vs. Ecuador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2021. Serie C No. 446.



del publico. Este diferente umbral de proteccidon se explica porque sus actividades
salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate publico
y, por tanto, se han expuesto voluntariamente a este escrutinio mas exigente. Esto
no significa, de modo alguno, que el honor de las personas participantes en asuntos
de interés publico no deba ser juridicamente protegido, sino que éste debe serlo de
manera acorde con los principios del pluralismo democratico.

Por otro lado, en relacién con el caradcter necesario y el riguroso analisis de
proporcionalidad que debe regir entre la limitacién al derecho a la libertad de
expresion y la proteccion del derecho a la honra, se deberd buscar aquella
intervencion que, siendo la mas idonea para restablecer la reputacién dafiada,
contenga, ademas, un grado minimo de afectacién en el ambito de la libertad de
expresion®.

27. No obstante, en este caso la Corte tampoco hizo mencién al valor de su
precedente, no indicé que se trataba de una modificacidn, ni tampoco sefiald las razones
gue justificaban aplicar una regla distinta en este caso, v.gr. diferencias facticas. El
Tribunal simplemente utilizd6 como parte de la argumentacién de su decision, sentencias
previas al Caso Alvarez Ramos vs. Venezuela y retomé su postura segln la cual, la
procedencia de responsabilidades ulteriores de naturaleza penal debe analizarse caso a
caso, dentro de los limites que imponen el principio de ultima ratio y el juicio de
proporcionalidad.

28. Asi, no se puede pasar esta oportunidad sin sefialar que la presente sentencia
parece consolidar un cambio en la jurisprudencia de la Corte sobre el alcance de la figura
de responsabilidades ulteriores. No obstante, la mayoria considera que no es necesario
reconocerlo como tal porque este cambio ya se hizo en los casos Alvarez Ramos y Palacio
Urrutia. Olvidan que en el caso Moya Chacdén, nuevamente se habia variado la postura.

29. Esta l6gica de actuacion representa profundas dificultades al menos en dos
direcciones. Por una parte, en la defensa de los Estados, que consolidan sus argumentos
y demuestran el cumplimiento de sus obligaciones internacionales en el marco del
proceso internacional tomando en cuenta la jurisprudencia de la Corte. Por otra, frente
al ejercicio del control de convencionalidad, pues cuando la Corte no ofrece claridad
sobre los estandares que deben ser acogidos por los Estados, no existe para ellos
seguridad juridica sobre el alcance y contenido de sus obligaciones internacionales. La
exigencia de que todas las autoridades del orden interno apliquen la Convencidn
Americana siguiendo los criterios de la Corte Interamericana, obliga a que el Tribunal
tenga constancia y razonabilidad argumentativa en las decisiones que emite. Los
cambios intempestivos de postura, como los de los ultimos afios en materia de
responsabilidades ulteriores, ponen en duda la consistencia de su criterio. Esto no
significa que el Tribunal no pueda variar su postura, sino que al hacerlo tiene unas cargas
argumentativas y exigencia de transparencia, que deben ser respetadas para garantizar
su legitimidad, y los principios de seguridad juridica e igualdad que inspiran su labor
como Tribunal internacional.

® Caso Moya Chacédn y otro Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de mayo de 2022. Serie C No. 451. Parrs. 75y 76.



III. LA EROSION DEL PRINCIPIO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y DEL
ESTADO DE DERECHO. LA DEGRADACION DEL DERECHO AL HONOR DE
LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS COMO UN DERECHO DE SEGUNDA
CATEGORIA.

30. Como se explicd en el acapite anterior, la posicion que asume la Corte en esta
decisidon conduce a una despenalizacién absoluta (para cualquier persona, sean o no
periodistas) de conductas que desconozcan el derecho al honor de funcionarios publicos
o de personas relacionadas con asuntos de interés publico, cuando estas se adelanten
en ejercicio de la libertad de expresidn. Este modelo de respuesta estatal, al que la Corte
espera que migren los Estados de la regién, reduce los mecanismos a través de los
cuales se previenen y protegen los derechos convencionales. Con esto el derecho al
honor de los funcionarios publicos adquiere un grado de proteccion menor, como si fuera
de segunda categoria tratandose de un derecho convencionalmente protegido.

31. Esta postura, de despenalizar automaticamente toda controversia en que medie
un funcionario publico y un discurso de interés publico, lejos de ampliar el margen de
proteccién del derecho a la libertad de expresion, y fortalecer el debate publico, agudiza
la crisis de legitimidad de los sistemas democraticos de la region. Desproteger a los
funcionarios publicos impidiendo que puedan exigir la proteccion de sus derechos y la
prevencién de acciones que los vulneren (especialmente en casos de evidente mala fe),
debilita aun mas la institucionalidad de los fragiles sistemas de nuestra regién y es
particularmente preocupante, por ejemplo, en el caso de los jueces por el rol que juegan
en el Estado de derecho.

32. Ahora bien, la Corte parece considerar que los elementos antes explicados como
regla general, no tienen suficiente relevancia pues el ejercicio de la acciéon penal en casos
de manifestaciones referidas a funcionarios publicos o a asuntos de interés publico tiene
un efecto amedrentador (Parr. 109). Es justamente esto lo que histéricamente habia
justificado, con base en el articulo 13 de la Convencién, el uso obligatorio del juicio de
proporcionalidad para la determinacion de la procedencia de sanciones penales en casos
de presunto uso abusivo del ejercicio de la libertad de expresion. No obstante, la Corte
ahora asume una posicion distinta e incluso dispone que el ejercicio de la accidén penal
en este caso, por tratarse de un asunto de interés publico, es en si misma, una amenaza
frente a la libertad de expresidon que se encuentra prohibida por la Convencion,

Una vez que en el ambito social se decidié retomar el debate en el 2006, a través del
canal “Piel de Jaguar”, tanto el sefior Baraona como el director ejecutivo del programa
fueron nuevamente amenazados por el poder punitivo del Estado, por la
presentacién de una querella [...]. Al respecto, la Corte advierte que después de ser
querellado en dos oportunidades y condenado penalmente, el sefior Baraona
abandond su proyecto de participar activamente en el tema ambiental y la defensa
del alerce, y como lo afirmé en la audiencia publica ha enfrentado dificultades para
su ejercicio profesionall®. (Enfasis fuera del texto original).

33. En un Estado de Derecho y en un sistema democratico, donde se ha resaltado la
importancia que tiene el ejercicio de la libertad de expresién, las conductas abusivas,

10 Caso Baraona Bray Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2022. Serie C No. 481. Parr. 123.



deben ser controlados por la Administracion de Justicia. Por eso resulta problematico
que en esta sentencia, la Corte exprese una vision represora de la administracion de
justicia y desconozca que el ejercicio de la accidn penal tiene como propdsito prevenir y
sancionar las violaciones de derechos convencionales. En efecto, desde su primera
sentencia el Tribunal considerd que “los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademads, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de
los dafios producidos”*t, como consecuencia “si el aparato del Estado actua de modo gue
tal violacion quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la
plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su
libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion”'?.

34. Precisamente por eso no es de recibo el argumento segun el cual el efecto
disuasivo del derecho penal, que segun considera la Corte se genera con el mero ejercicio
de la accion penal, sea en si mismo contrario a la Convencién. Por el contrario, es
protegido por esta cuando se ejerce de manera legitima y bajo los limites establecidos
por la propia CADH. En este sentido, si bien es cierto que en materia de libertad de
expresion hay un especial ambito de proteccion y que la imposicion de responsabilidades
ulteriores debe cumplir criterios especificos con el fin de no generar un efecto
amedrentador, eso no significa que el ejercicio abusivo de este derecho no deba ser
sancionado y prevenido.

35. Por lo anterior, consideramos que es equivocado asumir una postura segun la
cual, el ejercicio del poder punitivo del Estado Unicamente tiene por objeto limitar los
derechos de los ciudadanos, periodistas o defensores de derechos humanos, que en
todos los casos pretenden fortalecer el debate democratico sobre asuntos de interés
publico. En un Estado de Derecho no pueden existir ambitos de actuacién no susceptibles
de control que pueden conducir a actuaciones arbitrarias, frente a los cuales los jueces
no pueden hacer uso de sus competencias. Mucho menos puede afirmarse que la
proteccién que brinda el ejercicio de la acciéon penal y los efectos de la imposicion de la
sancion penal, que como ha sido la posicidn de esta Corte son necesarios para garantizar
los derechos convencionales, solo se prediquen respecto de algunos habitantes del
territorio interamericano, y no de aquellos que ejerzan funciones publicas o estén
vinculados con asuntos de interés publico.

36. Ademas, es claro que excluir del control judicial los abusos a la libertad de
expresion como regla general, puede afectar otros derechos en juego. No se debe olvidar
que el ejercicio de la libertad de expresion puede generar profundas afectaciones a otros
derechos convencionales, no solo la honra, sino incluso la vida o integridad personal
cuando se trata de discursos de odio o apologia al terrorismo.

37. En este sentido, se debe tomar en cuenta que la Convencién para la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio, articulo III y la Convencidn Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidn Racial, articulo 4, sefialan como
obligaciones de los Estados la sancion de las conductas de instigacion al genocidio, la

1 Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 04. Parr.
166.
2 Tbid. Parr. 176.



superioridad o en el odio racial y toda incitacion a la discriminacién racial.
Concretamente, el Plan de Accion de Rabat sobre la prohibicion de la apologia del odio
sefiala, “en relacién con la imposicion de sanciones, que es esencial hacer una cuidadosa
distincion entre formas de expresion que deberian constituir delito, y formas de
expresion que no deberian ser perseguidas penalmente, pero que podrian justificar una
demanda civil, y formas de expresién que no deberian dar lugar a sanciones, pero que
en todo caso suscitan preocupacion en términos de tolerancia, civismo y respeto hacia
las convicciones de terceros”'3. Con lo cual reconoce que hay conductas que
corresponden a la esfera del derecho penal.

38. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que el
ejercicio de la accion penal no solo es permitido en algunos casos, sino que lo ha
considerado necesario. Asi en casos como Radio France and others v. France o Lindon,
Otchakovsky-Laurens and July v. France, ha dispuesto que la respuesta criminal frente
a la difamacién no puede ser considerada per se desproporcionada. Por esto la discusién
no se ha centrado en la imposibilidad de utilizar el derecho penal, sino, como antes lo
hacia la Corte con el test de proporcionalidad, en el grado en que este puede ser aplicado,
v.gr. tipo de sancién o duracién de la pena,

El Tribunal presta considerable atencidn a la severidad de una sancién penal en casos
de difamacion, particularmente cuando se trata de un asunto de interés publico. En
este sentido, la imposicion de una pena de prisidon por un delito de prensa sera
compatible con la libertad de expresion de los periodistas garantizada por el articulo
10 del Convenio sdlo en circunstancias excepcionales, en particular cuando otros
derechos fundamentales hayan sido seriamente lesionados, como, por ejemplo, en el
caso de discurso de odio o incitacion a la violencia4.

39. Por otra parte, no cabe duda de que la decretada deslegitimacion general del
sistema penal para la fijacion de responsabilidades ulteriores recogidas por el articulo
13.2 de la Convencion, tendra una amplia incidencia en todos los Estados miembros del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sin que nada se diga sobre cual es la
situacién particular en ellos, a lo largo del continente, con base en un estudio de derecho
comparado ni sobre sus efectos. Tampoco nos informa sobre los criterios para descartar
y estimar insuficiente el uso de cualquier medida intermedia, tal como seria la promocion
de medidas correctivas o de ajuste al sistema penal sustantivo y adjetivo, para lograr el
importante objetivo de proteger adecuadamente los discursos de interés publico, sin
generar una clara desproteccion de los derechos humanos ubicados en el otro extremo
de la balanza. Una cosa es establecer configuraciones legales o procesales para enfrentar
los efectos nocivos del chilling effect, como podria ser la decision de la Corte
Constitucional Colombiana?'®, sobre carga de la prueba, o bien la posibilidad de introducir
una fase de admisibilidad en sede penal para este tipo de delitos, con el fin de descartar
demandas sin mérito que soélo buscan amedrentar -como en efecto las hay-, y otra, es

13 Informe Anual. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. A/HRC/22/17/Add.4

4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Ruokanen and Others v. Finland, parr. 50; Caso Balaskas v.
Greece, parrafo 51; Caso Fatullayev v. Azerbaijan, parrs. 129y 177.

15 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-135/21. MP Gloria Stella Ortiz Delgado. Expediente D-
13891.



renunciar al analisis del contexto particular para ponderar derechos en juego en un caso
concreto.

40. Consideramos que, no es posible afirmar que, en todos los casos, el proceso civil
representa menos riesgos para el ejercicio de la libertad de expresidon que el proceso
penal, que es ademas aquel en el que se ofrecen mayores garantias a los presuntos
autores. No se ha medido por ejemplo el efecto del embargo preventivo en via civil, la
duracién del proceso, los distintos estandares probatorios, el costo del litigio, que a la
larga pueden resultar igual o peor que el proceso penal en si, segun el pais de que se
trate. En ese sentido, no encontramos razones para suponer que el efecto disuasivo
(chilling effect) hara presencia solamente en el caso de la existencia y funcionamiento
del sistema penal, mas no en el caso de las vias de resarcimiento civil. Por ejemplo, en
el caso concreto planteado, la mayoria recoge las declaraciones de la victima quien
afirmé que -en vista de la condena recibida- se habia abstenido de continuar su labor de
defensa del medio ambiente y de denuncia de actos que estimaba incorrectos por parte
de funcionarios publicos; empero nada en el expediente permite concluir que su
abstencion hubiera sido diferente si hubiera sido condenado a sufrir consecuencias
economicas en via civil por su actuacién en defensa de los derechos humanos.

41. Por lo demas, los efectos disuasorios -de la sede penal o la civil- seran deseables
y beneficiosos cuando se trata de desestimular los ejercicios abusivos de la libertad de
expresion, tanto los realizados por las vias tradicionales, como principalmente los
surgidos de nuevas modalidades de abuso propiciadas por las nuevas tecnologias
globales de comunicaciéon e informacién. A estas alturas del desarrollo global, es
innegable que las sociedades democraticas no pueden descuidar sus mecanismos de
proteccién frente a individuos, grupos o incluso Estados que a través de medios
tecnoldgicos que apenas vislumbramos, ya estan intentando sacar provecho de
comunicacion global y en general de la libertad de expresién para imponer tematicas y
postverdades. Tales grupos no tendran reparos en emplear la libertad de expresién para
desprestigiar sistematicamente nuestras democracias, a sus actores e instituciones, si
ello llega a ser conveniente para sus intereses. Frente a lo anterior, una deslegitimacion
pura y simple del sistema penal, representa para el sistema democratico y en especial
para quienes asumen posiciones publicas, una disminucidn grave en su capacidad de
vindicar su dignidad y honor, con un efecto peligroso también para la legitimidad de la
institucionalidad democratica, ya que cuando de mala fe se lesiona el honor de un
funcionario publico, el efecto no es sdlo a nivel individual sino de la legitimidad del cargo
que ostenta, tema de especial preocupacion en el caso de la judicatura segun se indico
supra.

42. Como ya lo mencionamos supra, desde nuestra perspectiva, el caso planteado
puede resolverse adecuadamente si utilizamos el test de proporcionalidad, tal y como lo
ha desarrollado y ha venido aplicando el Tribunal en este y otros tipos de casos. De
hecho, este test fue aplicado por el Tribunal en la sentencia para establecer la
responsabilidad internacional del Estado de Chile (Parrafo 120 y siguientes), usando
argumentos que compartimos a plenitud y que hubieran sido suficientes para
fundamentar la vulneracion del derecho a la libertad de expresién en el caso.



43. Con la flexibilidad de ese instrumento de analisis, se logra un pronunciamiento
bien fundamentado y se puede acentuar -conforme a cada caso- el grado de importancia
gue tiene para la Corte, la proteccidén de la libertad de expresion en el funcionamiento
apropiado de un sistema democratico; siempre con atencion de las condiciones de cada
Estado y tomando en cuenta sus especificas sensibilidades, segin pueda plasmarse
apropiadamente en cada controversia. Debe recordarse que este Tribunal, por su
particular condicion de Tribunal Internacional, debe transitar por una via particularmente
angosta, para evitar, por una parte convertirse en una nueva instancia que sustituya a
las autoridades estatales en su labor de juzgamiento de los casos sometido a su
conocimiento; y por otra parte debe evitar realizar una excesiva generalizacién cuando
valora y juzga los mecanismos instaurados por los Estados en su labor equilibrar el
ejercicio de los diferentes derechos e intereses legitimos de las personas.

44, Asi, pues, las validas inquietudes de la mayoria, originadas en los hechos
comprobados de ese caso, pueden ser reconducidas entonces a la frontera donde se
encuentran, de un lado los ejercicios validos y de otro los ejercicios abusivos de la
libertad de expresion y es esa frontera la que resulta objeto de constante replanteo y
nueva demarcacién. Pero para cumplir esta importante tarea estimamos que no es
requerido ni aconsejable despojar de legitimidad en forma total, alguno de los medios
gue cada Estado ha decidido emplear como mecanismo apropiado para la determinacién
de las responsabilidades ulteriores. Es por estas razones que disentimos de la decisién
tomada en relacidén con la declaracion amplia y contundente tomada por la mayoria que
busca deslegitimar per se, el empleo de la respuesta penal para lidiar con la tematica de
la libertad de expresion cuando estdan de por medio declaraciones, expresiones y
manifestaciones de interés publico o referidos a funcionarios publicos.

Iv. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO DE CHILE POR LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE TIPICIDAD.

45, En la sentencia de mayoria se analizan los alegatos de la Comisién sobre la
indeterminacién de los articulos 416 y 417 de la Ley 21467 que contiene el Cédigo Penal
chileno. En consideracion de la Comisidn, estas disposiciones que consagran el delito de
injurias contienen expresiones indeterminadas y abstractas, que solo pueden ser
definidas por el juez ex post facto y por tanto desconocen el principio de legalidad del
articulo 9 de la Convencion.

46. Tomando en cuenta lo anterior, la Corte reiterd su posicion relacionada con el
alcance del articulo 9 de la Convencion, que en materia penal implica que “en la
elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que
acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad
penal”*®., Como consecuencia, sefiald que “conductas delictuosas pueden llegar a
vulnerar el principio de legalidad contenido en el articulo 9 de la Convencion
Americana”'” cuando desconocen los citados requisitos de certeza y especificidad.

6 Caso Baraona Bray Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2022. Serie No. 481. Parr. 137.
7 Ibid.



47. En lo que refiere al caso concreto, la mayoria considerd que el articulo 417 del
Cdédigo Penal, por el cual fue condenado el sefor Baraona, tiene un caracter
indeterminado y por tanto el Estado viold el principio de legalidad. Puntualmente
dispuso,

Como se sefialé previamente los tipos penales que restringen el ejercicio de la
libertad de expresion deben se formulados de manera clara y precisa, y para este
Tribunal el tipo penal de injurias graves establecido en el articulo 417 del Cddigo
Penal no cumple el anterior estandar. En efecto, por una parte hace referencia a
conceptos abiertos e indeterminados tales como la imputacion de un vicio o falta de
moralidad (inciso 3°). Por otra parte, sefiala que la gravedad de la injuria sea
calificada atendiendo las circunstancias del ofendido (inciso 5°), lo que puede estar
asociado a caracter de funcionario publico de la persona agraviada y resulta
contrario a los estandares previamente establecidos en la presente sentencia [...]18.

48. No compartimos esta conclusion, ni tampoco los argumentos utilizados por la
Corte. Si bien es cierto que el principio de tipicidad exige que las nhormas penales tengan
un grado de precision suficiente, que les permita a los ciudadanos entender el alcance y
contenido de las conductas sancionables; esto no es igual a sefialar que una norma de
naturaleza penal no pueda incluir términos que tengan algun grado de abstraccion. En
ese sentido, es equivocado afirmar que la referencia a cualquier término de caracter
amplio o complejo conlleve automaticamente a una violacién del principio de legalidad,
pues este debe ser leido en el contexto del tipo en el que se enmarca y del lugar en el
gue se pretende aplicar. Precisamente por esta razén, en materia penal donde rige un
estricto principio de legalidad se admite la existencia excepcional de tipos de amplio
espectro y en blanco, que tienen clausulas con términos relativamente indeterminados,
y que incluso remiten a normas de otras materias o regulaciones especializadas para
determinar su alcance.

49, Es cierto como lo afirma el voto de mayoria, que para validar, convencionalmente,
cualquier tipo de prohibicidon y sancidn, se debe de garantizar que el administrado pueda
deslindar las acciones y modalidades de comision que se encuentran en el precepto legal,
de las acciones que no son consideradas ilicitas, o, de aquellas que son sancionadas de
diferente forma, para evitar un escenario eventual, donde las personas no puedan
determinar su actuar, por las dudas, sobre cuadl es la accion o modalidad de comision,
gue es sujecién de una sancion.

50. Por otra parte, el principio de estricta legalidad implica, que cualquier tipo de
prohibicién y sancidén, no puede presentar falencias legislativas de tal nivel, que
posteriormente deban de ser solventadas arbitrariamente por la autoridad jurisdiccional.
En ese sentido, a la hora de aplicar un juicio de tipicidad sobre un determinado hecho,
la labor interpretativa de la norma que realiza la persona juzgadora, o, el operador del
derecho tiene sus limites en el principio de estricta legalidad, y otros principios
Convencionales, que son propios de Estados de Derecho.

51. Entre dichas garantias institucionales, que se erigen como limites de la labor
interpretativa de la persona juzgadora, cabe citar los principios de Division de Poderes,
Legalidad, Reserva de Ley, y, de Seguridad Juridica. Lo anterior implica, que el juzgador

18 Tbid. Parr. 141.



a la hora de aplicar determinada norma sobre un supuesto de hecho no puede suplantar
al legislador mediante la utilizacion de la labor interpretativa, ni siquiera ante un
escenario de mala técnica legislativa; ya que dicho acto produciria un estado de
indefension en detrimento de la persona, quién no sabria si atenerse al mandato
legislativo, o, al acto jurisdiccional establecido por un juez a la hora de resolver un caso
particular de otra persona.

52. Pese a lo anterior, no es posible sostener la existencia Unica, o, estandar de una
técnica legislativa para la construccién de tipos penales. La dinamica de las diversas
formas delictivas que afronta la sociedad no permite que la politica de persecucién penal
gue elija un Estado pueda reducirse a una forma exclusiva de construccion, y de
seleccion de acciones tipicas y merecedoras de una sancién. Por ejemplo, las diversas
formas de violencia que pueden sufrir las mujeres por su condicidon de género, dejaria -
eventualmente- sin protecciéon a dicha poblacion, ante una dinamica social que vaya
progresivamente concientizando y reprochando conductas sociales que previamente
eran aceptadas, pero que no se encontraban tipificadas a suerte de un catalogo de
conductas de comision. Es cierto, que lo esperable es que los tipos penales se construyan
con ese estilo de catalogo de modalidades de comision, pero también es cierto, que ante
determinas conductas criminales, es valido para los Estados la construccidon de tipos
penales, que consignen modalidades de comisién de amplio espectro, sin que esto
impligue per se una violacién a la Convencién.

53. A partir de lo anterior, es necesario diferenciar entre un tipo penal ambiguo,
inexacto, o abierto, que per se es inconvencional, de aquellos tipos penales llamados en
Blanco, o de amplio espectro, que, a nuestro criterio, si superan el test de
Convencionalidad. En primera instancia, los tipos penales abiertos son inconvencionales,
por cuanto su imprecision, respecto a su contenido factico, permite la libre interpretacion
discrecional de la persona juzgadora -sin que el principio de legalidad le pueda contener-
por carecer el precepto legal pardmetros y de contenido.

54. Por otra parte, en el caso de los tipos penales en Blanco, la conformacién total
de la sancion y de los hechos que merecen reproche, se desarrollan y son de
comprension para las personas, a partir del analisis de los preceptos legales que
interactlan entre si. En ese sentido, una norma puede desarrollar el contenido de las
modalidades tipicas, y al mismo tiempo referir a otra norma, para el desarrollo y
contenido de la sancion.

55. Por otra parte, los tipos penales de amplio espectro describen acciones que
implican amplios escenarios de cobertura, que de cierta forma son claramente
reconocidos y de compresion sencilla para las personas; es decir, son normas que la
sociedad reconoce, comprende y legitima, mediante la labor legislativa (principio de
representacidn), sin dejar de lado, que, cualquier persona puede encuadrar determinada
accion dentro del precepto legal genérico. Ante dichas normas, la labor de la persona
juzgadora se limita, a realizar el ejercicio de tipicidad del hecho acusado, partiendo del
“encuadre” de la accién dentro del precepto genérico, cuando la conducta es
ampliamente, y claramente reconocida por la sociedad, como una de las acepciones o
especies del concepto genérico.



56. Sobre el particular, es relevante acotar, que en los diferentes Cédigos Penales de
los Estados que conforman nuestro sistema regional, podemos encontrar tipos penales
gue, mediante un concepto genérico de amplio espectro, permiten el juicio de tipicidad
de multiples acciones u omisiones. Por ejemplo, en el caso del delito de Peculado en
Costa Rica, la sustraccion o distraccion de fondos publicos, se puede realizar mediante
infinidad de formas (al igual que sucede con los delitos que sancionan la violencia contra
las mujeres, o, los incumplimientos de los deberes que se originan del ejercicio de la
patria potestad), que haria imposible su codificacién total. En ese sentido, declarar
inconvencional el uso de modalidades de comisién genéricas de amplio espectro, sobre
acciones que son claramente reconocidas por la sociedad, provocaria que los Estados
reformen constantemente sus cuerpos normativos, quedando por fuera de la tutela
estatal, bienes juridicos de relevancia social.

57. Sin embargo, en el evento que se pretenda aprobar una norma que contemple
un concepto normativo con un desproporcionado espectro de ambigliiedad, y de nulo
conocimiento, y reconocimiento social, el Estado debera describir de forma total y por
mas compleja que esta sea, los supuestos de hecho que su concepto normativo pretende
abarcar, porque es la Unica forma, en primera instancia, de no ceder su competencia a
la persona juzgadora. La anterior garantia pretende evitar que las personas sean puestas
en una condicién de desventaja, que le haran vulnerables a ser perseguidos por el
despliegue de acciones, que, en principio, nunca le fueron claramente advertidas como
merecedoras de reproche penal, ya sea, porque no formaban parte de las conductas que
el legislador pretendia prohibir o tutelar, o, porque no se relacionan con los bienes
juridicos a tutelar.

58. En el caso concreto, el tipo penal que la mayoria dispuso como inconvencional,
es precisamente un tipo penal de amplio espectro o cobertura. Consideramos que no se
explican en el voto de mayoria las razones por las cuales las modalidades de comision
son abiertas a tal punto, que violentan el principio de estricta legalidad. La mayoria
reconoce que las modalidades de comisiéon son genéricas, es decir, no se desarrollan
como un catalogo, o reglamentacion detallada de acciones; sin embargo, mas alla de lo
anterior, no desarrollan como esa generalidad puede provocar un escenario de libre
discrecionalidad y arbitrariedad de la labor jurisdiccional o de las personas operadoras
del Derecho. En ese sentido, como lo indicamos anteriormente, debemos diferenciar si
esa generalidad de las modalidades de comisién del tipo penal en estudio, provocan un
desproporcionado espectro de ambigiedad, y de nulo conocimiento, y reconocimiento
social, porque de lo contrario, estariamos reduciendo la eficiencia estatal para generar
tutela sobre los intereses de las personas.

59. Para efectos de este anadlisis, corresponde reiterar que las disposiciones
cuestionadas sefialan,

ART. 416. Es injuria toda expresion proferida o accidn ejecutada en deshonra,
descrédito o menosprecio de otra persona.

ART. 417.

Son injurias graves:

1.° La imputacion de un crimen o simple delito de los que no dan lugar a
procedimiento de oficio.



2° La imputacion de un crimen o simple delito penado o prescrito.

3.° La de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan perjudicar
considerablemente la fama, crédito o intereses del agraviado.

4.° Las injurias que por su naturaleza, ocasién o circunstancias fueren tenidas en
el concepto publico por afrentosas.

5.° Las que racionalmente merezcan la calificacién de graves atendido el estado,
dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor.

60. Consideramos que ninguna de estas dos normas configura una violacion al
principio de tipicidad. De una parte, la redaccion del tipo de injuria grave, que encuadra
dentro de esta categoria “La de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan
perjudicar considerablemente la fama, crédito o intereses del agraviado” consagra un
criterio con un cierto grado de abstraccién “vicio o falta de moralidad”, que en el ambito
del derecho al honor facilmente puede ser determinado, y que ademas debe leerse junto
con el elemento “perjudicar considerablemente” al agraviado. Es decir, que no cualquier
declaracién sobre la falta de moralidad de una persona, es considerado como injuria
grave, sino solo aquella que le perjudique considerablemente su fama, crédito o interés,
y como consecuencia no puede afirmarse que la disposicion desconoce el principio de
tipicidad.

61. En efecto, respecto al articulo 416, queda claro que la injuria se puede realizar
por cualquier persona, mediante palabra o accién que impliqgue la comunicacién de
expresiones tendientes a conseguir la deshonra, descrédito o menosprecio de otra
persona. Cabe mencionar que, por ejemplo, el avance en las tecnologias de la
informacién y de la comunicacion son de tal envergadura, que hoy en dia es imposible
catalogar de forma finita o definitiva las formas mediante las cuales se puede atacar
arbitrariamente sobre la honra, crédito o integridad moral de una persona. Lo anterior
permite el uso de modalidades de comisién amplias, que implican sencillamente
cualquier comunicacién de expresiones tendientes a conseguir la deshonra, descrédito o
menosprecio.

62. Prima facie, no es posible cuestionar, que se puede comunicar a terceras personas
una opinion arbitraria sobre un tercero, mediante diversas formas, ni mucho menos
pretender que no exista aceptacion social respecto a que toda forma que tenga la eficacia
y eficiencia de propalar expresiones arbitrarias que atenten contra terceras personas,
puedan ser abordadas desde el derecho penal, civil, o administrativo, entre otros. Para
los efectos, existe aceptacion social respecto al reproche que merece la propalacion de
expresiones injuriosas, y también sobre las diversas formas y medios por los cuales se
pueden llevar a cabo. En ese sentido, estimamos que no es razonable que una persona
alegue un estado de indefensién, bajo el argumento que le es imposible comprender el
caracter arbitrario de una expresion tendiente a destruir de forma arbitraria la honra de
un tercero, basado en el hecho, que dicha forma de propalacion no estaba tipificada
especificamente en una norma.

63. Igualmente ocurre con las modalidades agravadas que describe el articulo 417,
gue a diferencia del articulo 416, realiza mayores precisiones sobre la accién tipica que
agrava la pena. Nétese, que, en el caso de las circunstancias agravantes, se precisa, por
ejemplo, que sera injuria la imputacién de un crimen o simple delito, o la propalacion de
expresiones tendientes a adjudicar a una tercera persona vicios de moralidad que



puedan perjudicar considerablemente la fama, crédito o intereses de la persona
afectada-aqui incluso se exige un juicio de lesividad-.

64. En este sentido, no se debe dejar de mencionar que cuando la Corte sefialé como
violatorio del principio de legalidad el articulo 417, que tipifica como injuria grave “[/]as
qgue racionalmente merezcan la calificacion de graves atendido el estado, dignidad y
circunstancias del ofendido y del ofensor”, no analizé el alcance de la redaccion. Por eso
corresponde aclarar que en nuestra opinién es equivocado considerar, como lo hizo la
mayoria, que se desconoce el principio de legalidad cuando una norma del ambito interno
prevé un mayor grado de reproche frente a conductas eventualmente cometidas contra
funcionarios publicos. Esta es una decisién de politica criminal, que corresponde
exclusivamente a los Estados y que no puede asumirse que siempre, en todo caso,
vulnera, per se, el mandato de precision y determinacion que exige el articulo 9 de la
CADH. Distinto es que, por la posicion que asumié la mayoria en relacién con el derecho
a la libertad de expresion, no haya lugar a consagrar una disposicidon de esta naturaleza
en la legislacion interna, lo cual no es en realidad una violacion del principio de legalidad
sino del derecho a la libertad de expresion en los términos que lo planted la Corte en
esta sentencia.

65. Por las razones anteriores, consideramos que no existian elementos para
determinar que el Estado de Chile viold el principio de legalidad, y por eso votamos en
contra del punto resolutivo cuarto.

V. EL CARACTER DE DEFENSOR DE DERECHOS HUMANOS DEL SENOR
CARLOS BARAONA. FALTA DE PRECISION EN LA DETERMINACION DEL
ESTANDAR Y SU APLICACION AL CASO CONCRETO.

66. La Comision alegd que el sefior Baraona era un defensor ambiental. Esto se
correspondié con la declaracidon que él mismo dio en audiencia. El Estado rechazé dicha
afirmacién y sefialé que la victima fue un funcionario publico y abogado de una empresa
forestal!®, hechos no controvertidos por las partes.

67. A partir de este alegato la Corte decidid hacer una presentaciéon de las
implicaciones que la condicidon de defensor en materia ambiental tiene, respecto de la
proteccién del derecho a la libertad de expresién, sin hacer un adecuado analisis de la
prueba, ni descartar argumentativa o facticamente los alegatos del Estado sobre los
presuntos intereses privados que podrian estar involucrados en el caso. Tampoco se
analizé en qué momento ni con cuales elementos de juicio, se considera que el sefnor
Baraona pasd de abogado de una compaiiia forestal a asumir un rol de defensor
ambiental con base en la experiencia sufrida.

68. Dispuso la Corte que,

En este sentido, la Corte considera que la defensa de los derechos humanos no es
incompatible con el cargo de un funcionario publico o con el ejercicio de la abogacia
en el ambito privado. En el presente caso, este Tribunal advierte que al momento

9 Cfr. Caso Baraona Bray Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2022. Serie No. 481. Parr. 69.



de los hechos el sefior Baraona contaba con experiencia como funcionario estatal en
la proteccion del alerce y habia participado en diversos recursos judiciales vinculados
con la defensa del medio ambiente e incluso habia realizado labores voluntarias en
pro de la proteccion del medio ambiente [..]. En este caso en particular, con
independencia de su calidad de defensor de derechos humanos, la Corte encuentra
que las declaraciones del sefior Baraona hacian referencia a la tala ilegal del alerce,
tema que esta relacionado con la proteccion del medio ambiente y que constituia un
debate de interés publico al momento de los hechos [...]%°.

69. Ademas, resulta que los estandares que construyd en abstracto, dentro de los
cuales incluso consagré un criterio propio para determinar la condicién de defensor de
derechos humanos, no tuvieron incidencia en la determinacion de la responsabilidad del
Estado de Chile, porque finalmente la Corte concluyd que el criterio relevante al analizar
la violacién de las obligaciones del Estado fue el caracter de interés publico de las
declaraciones del sefor Baraona. De manera que, no es clara la razén por la cual la Corte
incluyé este acapite en la decisidon, y no son precisos los elementos de juicio que
considero para referirse a las circunstancias del caso concreto.

VI. CONCLUSION

70. Para concluir, reiteramos que, sin duda alguna, en una sociedad democratica, la
persecucion judicial por la critica a los gobernantes o funcionarios publicos resulta
ilegitima. No obstante, cuando la libertad de expresion y el derecho al honor entran en
conflicto, existen multiples aristas y variables de soluciéon segun las particularidades de
cada caso concreto, con vista de todas las circunstancias, lo que requiere un juicio de
ponderaciéon que pasa por un test de razonabilidad y proporcionalidad ya desarrollado
ampliamente por la Corte en su jurisprudencia. Despojar automaticamente de tutela
judicial efectiva de primer nivel la proteccion del honor de los funcionarios publicos,
frente a los supuestos sefalados en la sentencia de mayoria, sin la oportunidad de
valorar las circunstancias del caso concreto, es un debate que nos parece requiere mayor
reflexion, especialmente frente al fendmeno de la post verdad de las redes sociales y su
capacidad expansiva de generar dafios irreparables al honor, asi como frente a la erosién
democratica que vive la regidon. En ese sentido, nos apegamos a los antecedentes
jurisprudenciales clasicos de esta Corte que permitian un juicio de ponderacion
equilibrado caso por caso en supuestos de colisidon entre ambos derechos.
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