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I. La libertad de expresion en el caso Kimel vs. Argentina.-

1. En la sentencia en el caso Kimel vs. Argentina, la Corte reafirma el concepto de
que la libertad de expresion es un derecho fundamental en una sociedad democratica.
La conducta del sefior Eduardo Kimel, segun todo lo actuado, configurd el ejercicio
regular de ese derecho. En el caso concreto, el trabajo de investigacién periodistica
efectuado por el sefior Kimel aporté importantes elementos de informacién y de juicio
sobre la conducta de un magistrado en relacién a la investigacién sobre un grave caso
de violacion a los derechos humanos ocurrido durante la dictadura militar en
Argentina. La denominada “masacre de San Patricio”, en la que durante la dictadura
fueron asesinados en su casa cinco religiosos de la orden palotina, era un hecho serio
al que dedicé dicho trabajo el sefior Kimel.

2. Segun lo constatado en el expediente, resulta evidente que la informacién y
apreciaciones expresadas por el sefior Kimel se encontraban dentro del ejercicio
regular de un derecho y que la sancidon penal establecida contra él era
desproporcionada. En el acta suscrita entre las partes alcanzada al proceso se refieren
a la “injusta sancién penal” que es, sin duda, el aspecto medular de la responsabilidad
internacional del Estado en este caso. Es un hecho probado que el sefior Kimel no
habia utilizado un lenguaje desmedido y que la critica no tenia relacién con aspectos
de la vida personal del juez que lo querelld sino con su trabajo en la causa judicial a su
cargo.

3. En este caso es un paso muy importante que el Estado se haya allanado
aceptando que violé6 el derecho a la libertad de expresion del sefior Kimel y
reconociendo, ademas, la falta de precisiones en la normativa penal que sanciona la
calumnia y las injurias. También es relevante que el Estado haya deplorado "que el
Unico condenado por la masacre de los palotinos haya sido justamente quien ha
llevado a cabo una investigacion periodistica exhaustiva sobre tan terrible crimen y su
tratamiento judicial”. Como una de las consecuencias de tal allanamiento la Corte
dispuso que el Estado debe adecuar en un plazo razonable su derecho interno a la
Convencién, de tal forma que las imprecisiones reconocidas por el Estado "se corrijan
para satisfacer los requerimientos de seguridad juridica y, consecuentemente, no
afecten el ejercicio del derecho a la libertad de expresion” (parr. 128).

4, La Corte deja establecido en este caso que se abusd del poder punitivo del
Estado, tomando en cuenta los hechos imputados al sefior Kimel, su repercusion sobre
los bienes juridicos del juez querellante y la naturaleza de la sancidon -privacion de
libertad- aplicada al periodista (parr. 80).



II. La libertad de expresion en la Convenciéon Americana.-

5. En la sentencia se recuerda que el derecho a la libertad de expresion
consagrado en el articulo 13 de la Convencidon no es un derecho absoluto (parr. 54).
Ello se encuentra en la linea de la jurisprudencia constante de la Corte expresada en
las sentencias dictadas en los casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica (parr. 120), Ricardo
Canese vs. Paraguay (parr. 95) y Palamara Iribarne vs. Chile (parr. 79). Debe
recordarse, también, que de acuerdo a lo establecido en la Carta Democratica
Interamericana (art. 4), la libertad de expresion y de prensa es uno de los
componentes fundamentales del ejercicio de la democracia. Siendo un derecho que
corresponde a todos, no cabe homologar -ni restringir- el derecho a la libertad de
expresion a los derechos de los periodistas o al ejercicio de la profesidon periodistica,
pues tal derecho lo tienen todas las personas y no sélo los periodistas a través de los
medios masivos de comunicacion.

6. La Corte ha insistido a lo largo de su jurisprudencia constante que este derecho
puede ser objeto de responsabilidades ulteriores y de restricciones, tal como se
estipula en el articulo 13 de la Convencidon (numerales 2, 4 y 5). En esa perspectiva,
la Corte ha sefalado que dichas restricciones tienen caracter excepcional y no deben
limitar, mas alla de lo estrictamente necesario, el pleno ejercicio de la libertad de
expresién y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa.

7. En efecto, el ejercicio del derecho a la libertad de expresidn se encuentra
limitado por otros derechos fundamentales. En ello, el derecho a la honra aparece
como el referente juridico esencial para efectuar tal ponderacién. Este derecho se
encuentra expresamente protegido por la Convencién en el mismo articulo 13 cuando
estipula que el ejercicio del derecho a la libertad de expresion debe “asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas” (articulo 13.2). Asi como el
derecho a la libertad de expresién corresponde a todos y no sélo a los periodistas o a
los medios masivos de comunicacion, no sélo los periodistas se encuentran obligados
por la Convencidn a asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas,
respetando el derecho al honor, sino todos quienes ejerzan tal derecho a la libertad de
expresion.

8. El Estado debe garantizar a las personas que se sientan afectadas en su
derecho al honor, los medios judiciales apropiados para que se establezcan las
responsabilidades y sanciones correspondientes. De no hacerlo, el Estado incurriria en
responsabilidad internacional. En esta sentencia la Corte establece con claridad las
obligaciones del Estado en esta materia como garante del conjunto de derechos
fundamentales. En ese orden de ideas, es relevante que la Corte haya reiterado su
jurisprudencia constante segun la cual le corresponde al Estado un “papel medular [...]
buscando establecer las responsabilidades y sanciones que fueren necesarias para
obtener tal propdsito. Que se haga uso de la via civil o penal dependerd de las
consideraciones que abajo se mencionan” (parr. 75). Tal es, pues, el corolario
especifico del deber del Estado de garantizar los derechos consagrados en la
Convencién.

9. En el ejercicio del derecho a la libertad de expresion los medios masivos de
comunicacién no son el Unico actor pero son, sin duda, un actor fundamental. En su
jurisprudencia la Corte ha dejado establecido que los medios de comunicacion social
juegan un rol esencial como "“...vehiculos para el ejercicio de la dimensién social de la



libertad de expresién en una sociedad democratica™. La Corte ha dejado establecido,
sin embargo, que ".. es indispensable que [los medios] recojan las mas diversas
informaciones y opiniones. Los referidos medios, como instrumentos esenciales de la
libertad de pensamiento y de expresion, deben ejercer con responsabilidad la funcion

social que desarrollan™.

10. En esta sentencia la Corte advierte la necesidad de proteger los derechos
humanos de quien “enfrenta el poder de los medios” (parr. 57). Ha dejado establecido,
también, que el Estado "no sélo debe minimizar las restricciones a la circulaciéon de la
informacidon sino también equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacion
de las distintas informaciones en el debate publico, impulsando el pluralismo
informativo” (parr. 57).

11. Este es un tema de creciente relevancia en las sociedades en las que en
ocasiones los derechos del individuo se ven afectados por el poder factico de medios
de comunicaciéon en un contexto de asimetria en el que, como lo establece la
sentencia, el Estado debe promover el equilibrio. Como se dice claramente en la
sentencia, en aras de que el Estado pueda ejercer su derecho de garantizar el derecho
a la honra, en una sociedad democratica se pueden emplear los caminos que la
administracién de justicia ofrece -incluidas las responsabilidades penales— dentro del
adecuado marco de proporcionalidad y razonabilidad, y el ejercicio democratico y
respetuoso del conjunto de los derechos humanos por dicha justicia.

12. Cuando las expresiones vertidas a través de medios masivos de comunicacién
se refieren a personajes publicos, o de relevancia publica, en aras del legitimo interés
general en juego, éstos deben soportar cierto riesgo a que sus derechos subjetivos
resulten afectados por expresiones o informaciones de ese calibre. En tal orden de
ideas, en esta sentencia se reitera lo ya adelantado en otros casos® en el sentido de
gue “las expresiones concernientes a la idoneidad de una persona para el desempefio
de un cargo publico o a los actos realizados por funcionarios publicos en el desempeno
de sus labores gozan de mayor proteccion, de manera que propicie el debate
democratico” (parr. 86).

13. No obstante, la Corte deja establecido que el derecho al honor de todas las
personas es materia de proteccion y que los funcionarios publicos se encuentran
“amparados por la proteccion que les brinda el articulo 11 convencional que consagra
el derecho a la honra” (parr. 71) ya que “la proteccion de la honra y reputacion de
toda persona es un fin legitimo acorde con la Convencion” (parr. 71). El distinto
umbral de proteccion no es sindnimo de ausencia de limites para quien comunica por
un medio masivo, ni la carencia de derechos para dichos personajes publicos. El
derecho al honor es uno vigente para todos por lo cual en ejercicio de la libertad de
expresion no se deben emplear frases injuriosas, insultos o insinuaciones insidiosas y
vejaciones.

14. En consecuencia, todas las personas —entre ellos los periodistas-, estan sujetas
a las responsabilidades que se deriven de la afectacion de derechos de terceros.

t Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 117.

2 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 1, parr. 117.

3 Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de

2004. Serie C No. 111, parr. 98 y Caso Herrera Ulloa, supra nota 1, parr. 128.



Cualquiera que afecte los derechos fundamentales de terceros, sea periodista o no,
debe asumir sus responsabilidades. El Estado, por su parte, debe garantizar que todos,
periodistas o no, respeten los derechos de los demas limitando cualquier conducta que
pueda conducir hacia una afectacidén de derechos.

III. El derecho al honor y la libertad de expresion.-

15. El articulo 11 de la Convencidn esta consagrado precisamente a la proteccion de
la honra y la dignidad como bienes juridicos a los que se refiere el propio articulo 13.2.
En tanto derechos humanos protegidos por la Convencidn, se aplica a los mismos el
deber de garantia del Estado ya establecido en jurisprudencia constante de la Corte. El
Estado, asi, se encuentra obligado a asegurar que el derecho a la honra pueda ser
protegido a plenitud poniendo a disposicion de las personas los medios apropiados
para ese efecto.

16. El derecho al honor debe ser, pues, materia de proteccion. En particular, el
denominado “honor objetivo”, que tiene que ver con el valor que los demas le asignan
a la persona en cuestion en tanto se afecte la buena reputacion o la buena fama de
que goza una persona en el entorno social en el que le corresponde desenvolverse. En
ese orden de ideas, dentro del marco juridico de la vigencia del derecho al honor, la
libertad de expresion como derecho fundamental no sustenta ni legitima frases y
términos manifiestamente injuriosos y que vayan mas alld del legitimo ejercicio del
derecho a opinar o el ejercicio de la critica.

17. El Derecho entrafia la capacidad de procesar de manera adecuada los conflictos
que se pueden presentar entre normas que cautelan bienes juridicos diferentes. La
libertad de expresion y el derecho al honor, de esta forma, son polos de un importante
nudo de conflictos. En esa perspectiva le corresponde un papel medular a la judicatura
en la determinacion efectiva de los limites de cada uno de estos derechos cuidando la
plena vigencia y respeto de ambos. El Estado debe cumplir con su obligacién
convencional de garantizar, simultaneamente, el derecho a la libertad de expresion vy el
derecho al honor.

18. No se trata de categorizar estos derechos ya que ello colisionaria con la
Convencidon. El caracter unitario e interdependiente de los derechos se veria
confrontado con el intento de establecer derechos de “primera” y de “segunda”
categoria. De lo que se trata es de que se definan los limites de cada cual buscando
armonizar ambos derechos. El ejercicio de cada derecho fundamental tiene que
hacerse, asi, con respeto y salvaguarda de los demas derechos fundamentales. En ese
proceso de armonizacién, como se dice en la sentencia, le cabe un papel medular al
Estado buscando establecer, a través de las vias judiciales adecuadas, las
responsabilidades y sanciones que fueren necesarias para obtener tal propdsito.

IV. Legitimidad de diversas vias judiciales para la protecciéon del
derecho al honor.-

19. La dicotomia via civil/via penal como supuesto divortium acquarum del respeto
o no de la libertad de expresion en el ejercicio de las “responsabilidades ulteriores” a
que se refiere el articulo 13 de la Convencion es rechazada por la Corte en esta
sentencia. Si bien para el caso la Corte deja establecido que se abus6 del poder
punitivo del Estado, el Tribunal deja establecido que "el instrumento penal es idéneo
porque sirve al fin de salvaguardar, a través de la conminacion de pena, el bien



juridico que se quiere proteger, es decir, podria estar en capacidad de contribuir a la
realizacion de dicho objetivo” (parr. 71). Es mas, la Corte enfatiza que el Estado tiene
que dotar a la sociedad de los medios para "establecer las responsabilidades y
sanciones que fueren necesarias para obtener tal propdsito” (parr. 75).

20. Una de las rutas posible es la via penal ya que la Corte deja claramente
establecido que ... no estima contraria a la Convencion cualquier medida penal a
propdsito de la expresion de informaciones u opiniones” (parr. 78). Deja establecido la
Corte, sin embargo, el principio de proporcionalidad y razonabilidad al definir que "...
esta posibilidad se debe analizar con especial cautela, ponderando al respecto la
extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor de aquéllas, el dolo con
gue actud, las caracteristicas del dafio injustamente causado y otros datos que pongan
de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excepcional,
medidas penales” (parr. 78).

21. Dada la necesidad de garantizar, simultaneamente, la libertad de expresién y el
derecho a la honra, la Corte deja establecido que "... el empleo de la via penal debe
corresponder a la necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales frente a
conductas que impliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relacion con la
magnitud del dafo inferido. La tipificacion penal de una conducta debe ser clara y
precisa, como lo ha determinado la jurisprudencia de este Tribunal en el examen del
articulo 9 de la Convenciéon Americana” (parr. 77).

22. Para las pautas que marca la Corte acerca de una conducta dolosa, en ella es
esencial la conciencia, la voluntad de calumniar, difamar o injuriar. En ausencia de ello
se estaria ante actos atipicos. El otro aspecto es que las afirmaciones realizadas
publicamente sean objetivamente ofensivas y que lo sean de manera seria; es decir,
que tengan la capacidad suficiente de dafiar el buen nombre del sujeto a quien van
referidas lo que corresponde probar en cada caso y evaluar por la justicia. Es claro, por
ejemplo, que cuando a través de un medio de comunicacidon social se imputa a otro
falsamente la comisiéon de un delito, dadas las implicancias que ello supone desde el
punto de vista de la misma reputacion del sujeto, quien, de esta manera, pasa a tener
la condicién de delincuente ante los ojos de la opinién publica.

23. En la medida en que se produzca lo que la Corte denomina "graves lesiones”,
corresponderia el uso de la via penal (parr. 77). Ello porque ciertas afectaciones
dolosas al derecho al honor pueden generar en el individuo un grave dano; mucho
mayor que el que puede derivarse, por ejemplo, de ciertos delitos contra el patrimonio
o contra la integridad personal. Para la Corte, pues, es perfectamente compatible con
la Convencion que el Estado garantice los medios mas apropiados -incluidos los
penales- para que, dentro de marcos adecuados de razonabilidad y proporcionalidad,
cesen ciertas conductas dafiosas.

24. En consecuencia, pues, la Corte establece la base y criterio fundamental a
emplear en la via judicial que se escoja para hacer valer las responsabilidades
ulteriores en caso de afectaciones al derecho a la honra. En ese orden de
razonamiento, dadas ciertas condiciones de falta de razonabilidad y proporcionalidad
del procedimiento o de la sancién, tanto a través de la via civil como de la penal se
pueden afectar derechos fundamentales.

25. El enfoque a enfatizar no es si la defensa y proteccion de un derecho
fundamental como el honor y la imagen de una persona se debe ejercer, en abstracto,
a través de la justicia penal o de la justicia civil. Sino que cualquiera sea el camino



empleado, se haga en perfecto cumplimiento de las normas del debido proceso y de
las garantias judiciales. Y, lo que es mas importante, en la perspectiva de la
proporcionalidad de la respuesta en funcién del dafio causado. Es alli en donde le toca
actuar a los jueces.

26. En este orden de razonamiento, pues, la Corte ha dejado establecido que el
medio penal, per se, no restringe la libertad de expresién. La necesidad vy
proporcionalidad de la via penal tendra que corresponder a la magnitud del dafio
inferido y no a una consideracidon abstracta que la proscriba por razones que no se
derivan de la Convencién. Ese es uno de los caminos legitimos expresamente
reconocidos por la Corte -dentro de los parametros definidos- cuando ha dejado
establecido que “es legitimo que quien se considere afectado en su honor recurra a los
medios judiciales que el Estado disponga para su protecciéon” (parr. 55).
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