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1.  Libertad de expresión. Medios de comunicación social y ejercicio del 
periodismo 
 
1. No es esta la primera vez que la Corte Interamericana debe pronunciarse 
sobre hechos que afectan la libertad de expresión. De éstos se ha ocupado en otras 
oportunidades, con diferente contexto: en alguna hipótesis, dentro de una 
circunstancia de violaciones graves de derechos humanos  --así declaradas--, 
enrarecimiento de la democracia y conflicto institucional; en otra, dentro del 
contexto de la democracia y la vigencia de los derechos fundamentales. Esta es la 
situación que corresponde al Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sobre el que se 
produjo la Sentencia del 2 de julio del 2004, con la que coincido y a la que acompaño 
el presente Voto. La diversidad de circunstancias permite volver sobre una cuestión 
relevante, que no es mi tema en este momento: las distintas características que 
revisten la colisión entre bienes jurídicos y la preservación de los derechos humanos 
en un “ambiente autoritario”, frente a las que poseen en un “ambiente democrático”.  
 
2. Al examinar, en esas otras oportunidades, hechos violatorios del artículo 13 
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el Tribunal ha tomado en 
cuenta, como ocurre en la sentencia a la que se agrega este Voto,  las características 
específicas que ofrece aquella libertad cuando se ejerce a través de medios de 
comunicación social que permiten la transmisión de mensajes a un gran número de 
personas y posee, por lo mismo, una proyección social que también ha sido 
reconocida por la Corte en los términos del artículo 13 de la Convención Americana. 
En esta hipótesis contribuye a la información de la sociedad en su conjunto y a las 
decisiones que adoptan sus integrantes, con todo lo que ello significa.  
 
3. Obviamente, la libertad de expresión se consagra y se defiende en cualquier 
caso. No tiene acotaciones subjetivas. No se agota en el espacio de un grupo 
humano, profesional, socioeconómico, étnico o nacional, de género, edad, convicción 
o creencia. Posee un carácter verdaderamente universal, en cuanto atañe a todas las 
personas. Sin embargo, reviste particularidades especialmente relevantes --que 
imponen matices, cuidados, condiciones específicas--  en el supuesto de quienes 
ejercen esa libertad con motivo de la profesión que desempeñan. Estos desarrollan 
una actividad que supone la libertad de expresión y se vale directamente de ella, 
como instrumento para la realización personal y  medio para que otros desenvuelvan 
sus potencialidades, individuales y colectivas. Por ello la libertad de expresión figura 
en declaraciones o instrumentos específicos, que se fundan en el carácter general de 
aquélla y transitan de ahí a su carácter particular en el espacio de la comunicación 
social. Esto se mira igualmente en el ámbito doméstico, en el que se procura  --tarea 
que también se ha emprendido en Costa Rica--  contar con disposiciones adecuadas 
para la comunicación social, no sólo para la expresión en general. 
 
4. En esta última hipótesis se plantea la “dimensión trascendental” de la libertad 
de expresión. Entre los datos que concurren a caracterizarla figuran su gran alcance 
(que le permite llegar a un número muy elevado de personas, en su mayoría ajenas 
al emisor del mensaje y desconocidas por éste), y la condición de quienes la ejercen 



(profesionales de la comunicación, de quienes depende, en buena medida, la 
información de los receptores del mensaje). Esto implica que la libertad de expresión 
adquiera un doble valor: el que le corresponde por sí misma, en su calidad de 
derecho fundamental, aun sin tomar en cuenta la conexión que guarda con los 
restantes derechos básicos así como el papel que cumple en el conjunto de la vida 
social, y el que posee desde una perspectiva “funcional”: por el servicio que brinda a 
la existencia, subsistencia, ejercicio, desarrollo y garantía de otros derechos y 
libertades. 
 
5. Los restantes derechos padecen, declinan o desaparecen cuando decae la 
libertad de expresión. La defensa de la vida, la protección de la libertad, la 
preservación de la integridad personal, el respeto al patrimonio, el acceso a la 
justicia deben mucho a la libertad de expresión, desplegada como crítica o poder de 
denuncia, exigencia individual o colectiva. De ahí que el autoritarismo suela 
desplegarse sobre la libertad de expresión, como medio de evitar el conocimiento 
puntual de la realidad, silenciar las discrepancias, disuadir o frustrar la protesta y 
cancelar finalmente el pluralismo característico de una sociedad democrática. Y de 
ahí, también, que la “sensibilidad democrática” se mantenga en permanente estado 
de alerta para prevenir y combatir cualesquiera infracciones a la libertad de 
expresión, que pudieran traer consigo, en el futuro cercano o distante, otro género 
de opresiones. 
 
 
2. Limitación y restricción en el goce y ejercicio del derecho 
 
 
6. Aun  cuando el caso que ahora me ocupa no se suscita en un contexto 
autoritario, el planteamiento del tema ha permitido examinar diversos extremos 
relevantes para la libertad de expresión y, en esta virtud, para las instituciones y las 
prácticas en la sociedad democrática. Asimismo, ha llamado la atención sobre 
algunas cuestiones que están en el centro del debate contemporáneo. Entre éstas se 
hallan la solución al conflicto entre bienes jurídicos y derechos, por una parte, y la 
reacción legítima ante el desbordamiento que pudiera ocurrir en el ejercicio de éstos, 
por la otra. No se trata, por supuesto, de temas inexplorados; por el contrario, han 
sido objeto de constante examen. Los más altos tribunales nacionales y las 
jurisdicciones internacionales se han ocupado en litigios que entrañan el ejercicio de 
la libertad de expresión frente a otras libertades o derechos, igualmente 
merecedores de reconocimiento y tutela. La deliberación sobre las interrogantes que 
aquí se elevan no siempre desemboca en conclusiones unánimemente aceptadas. 
Hay en este campo deliberaciones inconclusas y soluciones pendientes. 
 
7. La resolución adoptada por la Corte, que plenamente comparto, toma en 
cuenta, en un extremo, el doble valor de la libertad de expresión al que antes me 
referí, y en el otro, los límites que tiene el ejercicio de esa libertad. La proclamación 
de los derechos básicos como estatuto radical del ser humano --proclamación que 
marca el advenimiento del hombre moderno: ya no vasallo, sino ciudadano, titular 
de derechos en su simple condición de ser humano-- se hizo conjuntamente con otra 
manifestación enfática recogida en los mismos documentos: la frontera que aquellos 
encuentran en los derechos de los otros hombres. Bien que se tenga y ejerza un 
derecho, a condición de que esa titularidad y ese ejercicio no despojen a los 
conciudadanos de la titularidad y el ejercicio de sus propios derechos. Este lindero, 
anunciado por las declaraciones clásicas y retenido por los instrumentos modernos, 
se expresa en diversos conceptos: sea el derecho subjetivo ajeno, sea la seguridad 



de todos y las justas exigencias del bienestar general y el desenvolvimiento 
democrático, para usar, ejemplificativamente, las palabras de la Declaración 
Americana (artículo XXVII), que repercute en el Pacto de San José (artículo 32.1). 
 
8. De esta dialéctica, que es una experiencia constante en las relaciones sociales 
y un motivo de atención permanente para el control jurídico, proviene la limitación o 
restricción al goce y ejercicio de los derechos y las libertades. Estas restricciones “no 
pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés 
general y con el propósito para el cual han sido establecidas” (artículo 30 de la 
Convención Americana). Las reglas de interpretación de los tratados, con el acento 
especial que poseen cuando vienen al caso los derechos humanos, buscan la mayor y 
mejor vigencia de derechos y libertades, conforme al objeto y fin del correspondiente 
tratado. De ahí que las limitaciones deban ser entendidas y aplicadas con criterio 
restrictivo, sujetas a la mayor exigencia de racionalidad, oportunidad y moderación. 
Este es un punto también explorado por la jurisprudencia internacional y recogido en 
las resoluciones de la Corte Interamericana. 
 
9. En este extremo, es pertinente observar que al régimen de las limitaciones 
genéricas, correspondientes a diversos derechos y libertades, la Convención agrega 
referencias específicas en el rubro de la libertad de pensamiento y de expresión, 
como se mira en el artículo 13, párrafos 2, 4 y 5. La Corte ha elaborado ya una 
fórmula cuidadosa sobre las restricciones admisibles en este caso, que sirve para 
ponderar las que establezcan los ordenamientos nacionales. En la Opinión Consultiva 
OC-5/85, acerca de La colegiación obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 
Convención Americana sobre Derechos Humanos), del 13 de noviembre de 1985, 
este Tribunal señaló que “la ‘necesidad’ y, por ende, la legalidad de las restricciones 
a la libertad de expresión fundadas en el artículo 13.2 de la Convención Americana, 
dependerá de que estén orientadas a satisfacer un interés público imperativo. Entre 
varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en 
menor escala el derecho protegido. Dado este estándar, no es suficiente que se 
demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propósito útil u oportuno; para que 
sean compatibles con la Convención las restricciones deben justificarse según 
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la 
necesidad social del pleno goce del derecho que el artículo 13 garantiza y no limiten 
más de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho artículo. Es decir, 
la restricción debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse 
estrechamente al logro de ese legítimo objetivo” (párr. 46). 
 
 
3. Reacción penal 
 
 
10. En los términos descritos, se acepta la posibilidad y la necesidad de echar 
mano de ciertas reacciones que permitan mantener a cada quien en el ámbito de sus 
libertades y derechos, y sancionar, en consecuencia, los desbordamientos que 
impliquen atropello de las libertades y los derechos ajenos. Sobre este fundamento 
se construye el sistema de responsabilidades, en sus diversas vertientes, con el 
correspondiente catálogo de sanciones. En la prudente selección de las opciones 
legítimas se halla el equilibrio que disuade tanto la anarquía como el autoritarismo. 
 
11. No es infrecuente que la libertad de expresión, recogida en el artículo 13 de la 
Convención Americana, entre o parezca entrar en colisión con otros derechos, como 
lo son cuantos tienen que ver con la intimidad, el honor, el prestigio, el principio de 



inocencia. El artículo 11 de la misma Convención alude al derecho a la honra y a la 
dignidad. Colisión de bienes tutelados, ésta, que posee rasgos particulares cuando la 
expresión se vale de los medios sociales de comunicación, con el enorme alcance que 
éstos tienen, el poder que significan y el impacto que pueden tener, por eso mismo, 
en la vida de las personas y en la integridad y preservación de sus bienes jurídicos. 
Cuando no ha sido posible evitar la colisión, es preciso proveer un acto de autoridad 
que corrija la desviación, exija la responsabilidad consiguiente e imponga las 
medidas que deriven de ésta. Es en este ámbito donde surge la necesidad, cuya 
satisfacción no siempre es sencilla, de identificar los intereses merecedores de 
tutela, valorar su jerarquía en el orden democrático y seleccionar los medios 
adecuados para protegerlos.  
 
12. El caso sujeto al conocimiento de la Corte Interamericana, a propósito de la 
publicación de ciertos artículos en el diario “La Nación”, de Costa Rica, por el 
periodista Mauricio Herrera Ulloa, trae consigo el examen de la vía penal como medio 
para sancionar conductas ilícitas --según determinadas alegaciones-- en el ejercicio 
de la actividad periodística, con agravio de particulares. De primera intención, este 
planteamiento conduce al examen de tipos penales y su interpretación en el 
correspondiente enjuiciamiento. Es así que se plantea el problema del dolo, en 
general, y el dolo específico que pudiera requerir el tipo penal cuando se trata de 
delitos contra el honor. También se suscita en este punto el tema de la exceptio 
veritatis como posible causa de exclusión penal --sea por atipicidad de la conducta, 
sea por justificación o inculpabilidad, según la recepción que se haga de ese posible 
argumento en los ordenamientos positivos y el concepto que sustente la doctrina--, y 
las cuestiones que esto promueve en lo que respecta a la llamada presunción de 
inocencia, o más rigurosamente, al principio de inocencia que gobierna y modera el 
trato penal y procesal del inculpado. 
 
13. Si las cosas se plantean de esta manera, cabría afirmar: a) que la 
caracterización de la infracción punible que trae consigo el ejercicio desviado de la 
libertad de expresión debe tomar en cuenta el dolo específico de causar descrédito, 
lesionar la buena fama o el prestigio, inferir perjuicio al sujeto pasivo, y no limitarse 
a prever e incriminar cierto resultado; b) que es debido, como lo requiere el Derecho 
penal de orientación  democrática, poner la carga de la prueba en las manos de 
quien acusa y no de quien  recibe y rechaza la acusación amparado por el principio 
de inocencia; c) que la eventual regulación de una exceptio veritatis, en su caso, no 
debe significar inversión en la carga de la prueba que contradiga las derivaciones 
probatorias de ese principio; y d) que el ejercicio de la profesión periodística, que 
implica derechos y deberes vinculados a la información --entre ellos, determinadas 
obligaciones de cuidado, como corresponde al  desempeño  de  cualquier  actividad-- 
y se encuentra previsto y amparado por la ley           --existe un interés social y una 
consagración estatal de ese interés--, puede constituir una hipótesis de exclusión del 
delito, por licitud de la conducta, si se adecua a las condiciones que consigna la 
regulación de esta excluyente, similares o idénticas a las previstas para la plena 
satisfacción de otras causas de justificación. Desde luego, al examinar ese deber de 
cuidado es preciso acotar su alcance con ponderación. Que deba existir no implica 
que vaya más allá de lo razonable. Esto último traería consigo una inhibición 
absoluta: el silencio sustituiría al debate. 
 
14. Ahora bien, creo que antes de resolver la mejor forma de tipificar penalmente 
estos ilícitos, habría que decidir si es necesario y conveniente, para la adecuada 
solución de fondo del problema --consecuente con el conjunto de bienes e intereses 
en conflicto y con el significado que tienen las opciones al alcance del legislador--, 



recurrir a la solución penal, o basta con prever responsabilidades de otro orden y 
poner en movimiento reacciones jurídicas de distinta naturaleza: administrativas y 
civiles, por ejemplo, como ocurre en un gran número  --de hecho, en el mayor 
número, con mucho--  de supuestos de conducta ilícita, que el Derecho no enfrenta 
con instrumentos penales, sino con medidas de diverso género. 
 
15. En este punto del análisis, es preciso recordar que, en general --y salvo 
rezagos históricos y tentaciones autoritarias, que no son pocas ni se hallan en 
receso--, prevalece la corriente favorable al denominado Derecho penal “mínimo”, es 
decir, al empleo moderado, restrictivo, marginal, del aparato punitivo, reservado 
precisamente para aquellos casos en que es imposible o francamente inadecuado 
optar por soluciones menos abrumadoras. El aparato penal constituye la herramienta 
más severa con que cuenta el Estado --la  sociedad, mejor todavía--, en el 
despliegue de su monopolio de la fuerza,  para enfrentar conductas que atentan 
gravemente --muy gravemente-- contra la vida de la comunidad y los derechos 
primordiales de sus integrantes.  
 
16. En un “ambiente político autoritario” se recurre con frecuencia al expediente 
punitivo: éste no constituye el último recurso, sino uno de los primeros, conforme a 
la tendencia a “gobernar con el Código penal en la mano”, una proclividad que se 
instala tanto sobre el autoritarismo, confeso o encubierto, como sobre la ignorancia, 
que no encuentra mejor modo de atender la legítima demanda social de seguridad. 
Lo contrario sucede en un “ambiente democrático”: la tipificación penal de las 
conductas y la aplicación de penas constituyen el último recurso, una vez agotados 
los restantes o demostrado que son ineficientes para sancionar las más graves 
lesiones a los bienes jurídicos de mayor jerarquía. Es entonces, y sólo entonces, 
cuando se acepta el empleo del remedio penal: porque es indispensable e inevitable. 
E incluso en esta circunstancia, la tipificación debe ser cuidadosa y rigurosa, y la 
punición debe ser racional, ajustada a la jerarquía de los bienes tutelados, a la lesión 
que se les causa o al peligro en el que se les coloca y a la culpabilidad del agente, y 
elegida entre diversas opciones útiles que están a la mano del legislador y del 
juzgador, en sus respectivos momentos. Por supuesto, se debe distinguir entre la 
“verdadera necesidad” de utilizar el sistema penal, que debe tener un claro sustento 
objetivo, y la “falsa necesidad” de hacerlo, apenas como consecuencia de la 
ineficacia de la autoridad, que se pretende “corregir” con el desbocamiento del 
aparato represivo.  
 
17. Reservar el expediente penal para el menor número de casos no significa, en 
modo alguno, justificar conductas ilícitas o autorizar la impunidad de éstas, dejando 
sin respuesta el agravio cometido, lo cual implicaría el incumplimiento de deberes 
estatales frente a la víctima de aquél. Sólo implica reconducir la respuesta jurídica 
hacia una vía en la que los hechos puedan ser juzgados racionalmente, y su autor 
sancionado como corresponda. Esta alternativa permite atender, en forma pertinente 
y con el menor costo social, la necesidad de preservar bienes estimables que entran 
en aparente colisión, sin incurrir en castigos innecesarios --que serían, por lo mismo, 
excesivos--, y dejando siempre viva la posibilidad --más todavía: la necesidad-- de 
que quienes incurren en comportamientos ilícitos reciban la condena que merecen. 
En suma: despenalización no significa ni autorización ni impunidad. 
 
18. Esta forma de enfrentar la ilicitud parece especialmente adecuada en el 
supuesto de  (algunas o todas las) afectaciones al honor, la buena fama, el prestigio 
de los particulares. Esto así, porque a través de la vía civil se obtienen los resultados 
que se querría derivar de la vía penal, sin los riesgos y desventajas que ésta 



presenta. En efecto, la sentencia civil condenatoria constituye, de suyo, una 
declaración de ilicitud no menos enfática y eficaz que la condena penal: señala, bajo 
un título jurídico diferente, lo mismo que se espera de ésta, a saber, que el 
demandado incurrió en un comportamiento injusto en agravio del demandante, a 
quien le asiste el derecho y la razón. De esta suerte, la sentencia civil entraña, por sí 
misma, una reparación consecuente con la necesidad de satisfacer el honor de quien 
reclama la tutela judicial. El valor de la sentencia, per se, como medio de reparación 
o satisfacción moral, ha sido recogido por la Corte Interamericana en numerosas 
sentencias, entre las que hoy figura la relativa al Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. 
Por otra parte, la misma sentencia civil puede condenar al pago de ciertas 
prestaciones correspondientes al daño moral y, en su caso, material, causado a la 
persona a quien se difamó. Así las cosas, una resolución civil provee las dos especies 
de reparación que revisten mayor interés para el sujeto agraviado, y además 
entraña, para satisfacción social, el reproche jurídico que merece una conducta 
ilícita. 
 
19. En  fin de cuentas, esta solución debiera ser considerada seriamente, de lege 
ferenda  --y en efecto lo ha sido--,  como sustituto de las opciones penales cuando 
se trata de enjuiciar a un periodista por infracciones contra el honor en el ejercicio de 
la profesión, dejando siempre a salvo --es obvio--  la justificación civil y penal que 
deriva del ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un deber ceñidos a las 
normas que encauzan la actividad informativa, que desde luego no está ni puede 
estar sustraída a responsabilidad, como no lo está la conducta de ninguna persona. 
Evidentemente, la solución civil no trae consigo los problemas que suscita la solución 
penal ante las normas nacionales e internacionales en materia de derechos 
humanos, ni posee el carácter intimidante inherente a la conminación penal y que 
apareja, como lo ha visto la Corte, un factor de inhibición para el ejercicio de la 
libertad de expresión. 
 
20. En la búsqueda de soluciones alternativas, que debieran desembocar, no 
obstante, en “la” solución razonable para este asunto, no sobra recordar que en 
algunos casos se ha previsto la posibilidad de sancionar penalmente la reiterada 
comisión de ilícitos inicialmente sancionables bajo el Derecho civil o administrativo. 
En tales supuestos, la reiteración de una falta implica el agravamiento de la ilicitud, 
hasta el extremo de que ésta transite del orden civil o administrativo al orden penal 
y sea sancionable con medidas de este último carácter. Pudiera haber otras 
opciones, de media vía, en el camino que lleve a la solución que no pocos 
consideramos preferible: resolver por la vía civil  los excesos cometidos a través de 
medios de comunicación social, por profesionales de la información. Esta propuesta 
no significa, necesariamente, ni exclusión ni inclusión, dentro de la hipótesis 
examinada, de los supuestos que integran el universo entero de las infracciones 
contra el honor. En diversas legislaciones se ha operado el tránsito, total o parcial, 
hacia los remedios civiles y administrativos. 
 
21. En el conocimiento del caso por parte de la Corte se tuvo noticia sobre un 
proyecto de reformas en Costa Rica, a propósito de libertad de expresión y prensa, 
que introduciría cambios en los Códigos Penal y Procesal Penal y en la Ley de 
Imprenta. Este proyecto pone a la vista la existencia de una corriente de opinión que 
considera pertinente modificar normas en puntos estrechamente vinculados a la 
libertad de expresión. En los términos del proyecto, acerca del cual la Corte no está 
llamada a pronunciarse en este caso contencioso, el artículo 151 del Código Penal 
pasaría a incorporar determinados supuestos de exclusión del delito relacionados con 
comportamientos del género que ahora nos ocupa. Entre éstos figuran situaciones 



tales como que “se trate de la publicación o la reproducción de informaciones o 
juicios de valor sobre hechos de interés público, ofensivas al honor o al crédito 
público, vertidas por otros medios de comunicación colectiva, por agencias de 
noticias, por autoridades públicas, o por particulares con conocimiento autorizado de 
los hechos, siempre que la publicación indique de cuál de éstos proviene la 
información” (inciso 2); y como que “se trat(e) del concepto desfavorable expresado 
en cumplimiento de un deber o ejerciendo un derecho, siempre que el modo de 
proceder o la falta de reserva, cuando debió haberla, no demuestren un propósito 
ofensivo” (inciso 4). 
 
 
4. Tutela del honor. Interés público y condición de funcionario. 
 
 
22. La reflexión de la Corte, a partir de las particularidades del caso en examen, 
se ha ocupado en ciertos aspectos de la especificidad que presenta la colisión entre 
la libertad de expresión, ejercida para fines informativos dentro de un desempeño 
profesional, y el derecho a la buena fama, el prestigio, el honor, la intimidad  --en 
sus casos--  de quien resulta aludido por esa información. En la especie, se ha 
deslindado la situación que guarda el funcionario público de la que tiene el ciudadano 
ordinario, que no desempeña función alguna por encargo o en nombre del Estado.  
 
23. Con respecto a este asunto, vale decir, por una parte, que entre los objetivos 
centrales de la información requerida por los ciudadanos y provista por los 
comunicadores sociales figura, precisamente, aquella que se refiere a la “cosa 
pública”, en un sentido amplio, contemporáneo y “realista”: se trata de que “todos 
puedan saber lo que a todos interesa”. Existe un legítimo interés, en el que se instala 
un también legítimo empleo de la libertad de expresión en su vertiente informativa, 
en conocer lo que de alguna manera compromete a la sociedad en su conjunto, 
incide sobre la marcha del Estado, afecta intereses o derechos generales, acarrea 
consecuencias importantes para la comunidad. Las tareas de gobierno  --y más 
ampliamente, las actividades del Estado, a través de sus diversos órganos--  no son 
indiferentes y mucho menos debieran ser inaccesibles al conocimiento de los 
ciudadanos comunes. La democracia se construye a partir de la opinión pública, 
debidamente informada, que con base en esa información orienta su juicio y toma 
sus decisiones. Así, el ingreso en el ámbito de esas cuestiones resultará mucho más 
holgado que el correspondiente a los asuntos estrictamente privados, propios de la 
vida personal o íntima, que no trascienden sus estrictos linderos. La llamada 
“transparencia” tiene en aquel ámbito uno de sus espacios naturales. 
 
24. Hoy día, en una sociedad compleja, heterogénea, desarrollada, que se mueve 
bajo la influencia de diversos agentes sociales, políticos y económicos, esa “zona de 
interés” público ya no se ciñe únicamente a las actividades que pudieran clasificarse, 
formalmente, como “estatales”, “gubernamentales” u “oficiales”. Va mucho más 
lejos, tan lejos como lo reclame el interés público. No sólo los actos formales del 
Estado afectan la situación y las decisiones de los particulares: también otros 
agentes pueden influir poderosamente, y hasta decisivamente, en la vida de éstos. 
Por otra parte, no podemos ignorar otro delicado y relevante aspecto de estos 
temas: las alteraciones que pudiera haber en la información y las acechanzas del 
poder  --formal e informal-- que pudieran refugiarse tras la difusión de las noticias y 
la expresión del pensamiento. 
 



25. También conviene destacar que no se afirma en momento alguno que el 
funcionario público pierde, por el hecho de serlo, el derecho que todas las personas 
tienen a la protección de su honor, buena fama, prestigio, vida personal e íntima. 
Sucede, sin embargo, que la vida del funcionario público  --entendido el concepto en 
un sentido amplio--  no tiene los claros linderos, si los hay, de la vida de un 
ciudadano particular. No siempre será fácil distinguir entre los actos privados y los 
actos públicos, o mejor todavía, entre los actos personales sin trascendencia, 
relevancia o interés públicos, y los actos personales que sí los tengan. La dificultad 
en establecer el deslinde no significa, lo subrayo, que no exista una zona 
estrictamente privada, legítimamente sustraída a la observación pública. 
 
26. Al analizar este punto, que ha sido materia de constante examen y debate, no 
es posible ignorar que el funcionario público puede utilizar la autoridad o la influencia 
que posee, precisamente por aquella condición, para servir intereses privados, suyos 
o ajenos, de manera más o menos oculta o evidente. Este servicio a intereses 
privados, si lo hay, no debe quedar al margen del escrutinio colectivo democrático. 
De lo contrario, sería fácil tender fronteras artificiosas entre “lo público y lo privado”, 
para sustraer a ese escrutinio democrático situaciones o actos privados que se 
abastecen de la condición del individuo como funcionario público. Por ende, el 
“umbral de protección” de quien ha aceptado servir a la república, en sentido lato, es 
más bajo que el de quien no se encuentra en esa situación (como lo es, por diversos 
motivos, el de quienes libremente han querido colocarse, y así lo han hecho, en una 
posición de visibilidad que permite un amplio acceso público).  De nuevo subrayo: el 
umbral existe, desde luego, pero es diferente del que ampara al ciudadano que no ha 
asumido la condición y la responsabilidad de quien tiene un cargo público y que por 
eso mismo tiene determinados deberes  --éticos, pero también jurídicos--  frente a la 
sociedad a la que sirve o al Estado que gestiona los intereses de la sociedad. 
 
27. Dicho de otro modo, la república se halla atenta, con pleno derecho, a la 
forma en que sus  funcionarios la  representan,  atienden sus intereses, desempeñan 
las tareas inherentes  a  los  cargos  conferidos,  ejercen  la autoridad, la influencia o 
las ventajas que  esa  representación o esos cargos  significan.  La  confianza  que la 
sociedad otorga  --directamente o a través de las designaciones que hacen 
determinados órganos del Estado--  no constituye un “cheque en blanco”. Se apoya y 
renueva en la rendición de cuentas. Esta no constituye un acto solemne y periódico, 
sino una práctica constante, a través de informaciones, razonamientos, 
comprobaciones. Obviamente, el ejercicio del escrutinio por medio de la información 
que se ofrece al público no queda al margen de cualquier responsabilidad: nadie se 
halla, hoy día, legibus solutus. La democracia no significa un mero traslado del 
capricho de unas manos a otras, que quedarían, finalmente, totalmente desatadas. 
Pero ya me referí a la posible exigencia de responsabilidades y a la vía para hacerlo. 
 
 
5. Recurso ante un juez o tribunal superior 
 
 
28. Hay otras cuestiones recogidas en la Sentencia dictada en el Caso Herrera 
Ulloa vs. Costa Rica, que deseo examinar en este Voto. Una de ellas es la referente 
al recurso intentado para combatir la resolución judicial dictada en contra de la 
víctima. La Convención Americana  dispone, en materia de garantías judiciales, que 
el inculpado de delito tendrá derecho a “recurrir del fallo ante juez o tribunal 
superior” (artículo 2.h). Esta garantía concurre a integrar el debido proceso legal, 
extendido por la Corte a todos los supuestos de enjuiciamiento, no sólo a los de 



carácter penal, y que en mi concepto puede proyectarse también al sistema de 
protección judicial previsto en el artículo 25 del Pacto de San José, si se entiende que 
este recurso, con entidad propia que le distingue del procedimiento al que se refiere 
el artículo 8, debe ajustarse igualmente al régimen del debido proceso legal, con lo 
que esto implica.  
 
29. En el orden del enjuiciamiento es bien conocido el sistema de doble instancia, 
con mayor o menor amplitud de conocimiento en el caso de la segunda, enderezada 
a reexaminar la materia que nutrió la primera y a confirmar, modificar o revocar, con 
apoyo en ese reexamen, la sentencia en la que ésta culminó. También existe la 
posibilidad de  someter  a  control  la  resolución  definitiva, esto es, la dictada en la 
segunda instancia --exista o no plazo legal para intentar el control--, a través de un 
medio impugnativo que permite examinar la conformidad de ese pronunciamiento 
con la ley que debió aplicarse, en el doble supuesto del error in judicando y el error 
in procedendo. Otra cosa es el proceso extraordinario en materia penal --o, si se 
prefiere, recurso extraordinario-- que autoriza, en contadas hipótesis, la 
reconsideración y eventual anulación de la sentencia condenatoria que se ejecuta 
actualmente: comprobación de que vive el sujeto por cuyo supuesto homicidio se 
condenó al actor, declaratoria de falsedad del instrumento público que constituye la 
única prueba en la que se fundó la sentencia adversa, condena en contra de dos 
sujetos en procesos separados cuando resulta imposible que ambos hubiesen 
cometido el delito, etcétera. Evidentemente, este remedio excepcional no forma 
parte de los recursos ordinarios para combatir la sentencia penal definitiva. Tampoco 
forma parte de ellos la impugnación de la constitucionalidad de una ley. 
 
30. En este punto debemos preguntarnos qué es lo que pudiera exigirse del 
recurso mencionado en el artículo 8.2 h) de la Convención, dentro del criterio de 
máxima protección de los derechos del individuo y, por lo tanto, conforme al 
principio de inocencia que le sigue acompañando mientras no se dicta sentencia 
firme, y del derecho de acceder a la justicia formal y material, que reclama la 
emisión de una sentencia “justa” (inclusive condenatoria, aunque con un contenido 
punitivo diferente del que pareció adecuado en primer término). ¿Se trata de una 
revisión limitada, que pudiera dejar fuera aspectos verdaderamente relevantes para 
establecer la responsabilidad penal del sujeto? ¿Basta con una revisión limitada, que 
aborde algunos aspectos de la sentencia adversa, dejando otros, necesariamente, en 
una zona inabordable y por lo mismo oscura, no obstante la posibilidad de que en 
éstos se hallen los motivos y las razones para acreditar la inocencia del inculpado?  
 
31. La formulación de la pregunta en aquellos términos trae consigo, 
naturalmente, la respuesta. Se trata de proteger los derechos humanos del 
individuo, y entre ellos el derecho a no ser condenado si no se establece 
suficientemente la realización del hecho punible y la responsabilidad penal del sujeto, 
y no sólo de cuidar, en determinados extremos, la pulcritud del proceso o de la 
sentencia. Por lo tanto, ese recurso ante juez o tribunal superior --que sería superior 
en grado, dentro del orden competencial de los tribunales-- debe ser uno que 
efectivamente permita al superior entrar en el fondo de la controversia, examinar los 
hechos aducidos, las defensas propuestas, las pruebas recibidas, la valoración de 
éstas, las normas invocadas y la aplicación de ellas, inclusive en aspectos tales como 
la individualización de la pena o medida (que abarca la sustitución pertinente), como 
resulte justo en consideración de la gravedad del hecho, el bien jurídico afectado, la 
culpabilidad del agente y los otros datos que concurren al ejercicio de la 
individualización (atenuantes y agravantes o elementos de referencia que guían el 
razonado arbitrio judicial).  



 
32. Es evidente que esas necesidades no se satisfacen con un recurso de 
“espectro” reducido, y mucho menos --obviamente-- cuando se prescinde totalmente 
de cualquier recurso, como algunas legislaciones prevén en el caso de delitos 
considerados de poca entidad, que dan lugar a procesos abreviados. Para la plena 
satisfacción de estos requerimientos, con inclusión de los beneficios de la defensa 
material del inculpado, que traiga consecuencias de mayor justicia por encima de 
restricciones técnicas que no son el mejor medio para alcanzarla, sería pertinente 
acoger y extender el sistema de suplencia de los agravios a cargo del tribunal de 
alzada. Los errores y las deficiencias de una defensa incompetente serían sorteados 
por el tribunal, en bien de la justicia.  
 
33. Con respecto a la sentencia dictada en el Caso Castillo Petruzzi, un Juez de la 
Corte produjo un Voto concurrente razonado en el que se refirió a este asunto, inter 
alia, aunque lo hiciera a propósito de la inobservancia del recurso en la hipótesis de 
un juicio militar: “no se respetó el derecho de las víctimas a una segunda instancia 
(porque los organismos que intervinieron en la revisión de la sentencia) no se 
desempeñaron como tribunales que reexaminaran la totalidad de los hechos de la 
causa, ponderaran el valor del acervo probatorio recaudaran las pruebas adicionales 
que fueran menester, produjeran, de nuevo, una calificación jurídica de los hechos 
en cuestión a la luz de las normas penales internas y fundamentaran 
argumentativamente es calificación” (Voto concurrente del Juez Carlos Vicente de 
Roux Rengifo, correspondientes a la Sentencia del Caso Castillo Petruzzi y otros, del 
30 de mayo de 1999). 
 
34. En el presente caso se hizo uso del recurso de casación, único que contiene el 
sistema procesal del Estado, por cuanto fue suprimido el recurso de apelación, con el 
que se integra la segunda instancia. De ninguna manera pretende la Corte 
desconocer el papel que ha cumplido, en una extensa tradición procesal, y la eficacia 
que ha tenido y tiene el recurso de casación --no obstante tratarse, generalmente, 
de un medio impugnativo excesivamente complejo y no siempre accesible a la 
generalidad de los justiciables--,  sino ha tomado en cuenta el ámbito de las 
cuestiones que, conforme al Derecho positivo, se hallan abarcadas por un régimen 
concreto de casación y están sujetas, por lo mismo, a la competencia material del 
tribunal superior. En la especie, la casación no posee el alcance que he descrito 
supra, sub 30, y al que se refirió la Sentencia de la Corte Interamericana para 
establecer el alcance del artículo 8.2 h) del Pacto de San José. Es posible que en 
otras construcciones nacionales el recurso de casación --que también presenta 
diferentes desarrollos-- abarque puntos que regularmente corresponden a una 
apelación, además de la revisión de legalidad inherente a aquél. 
 
35. Desde luego, estoy consciente de que esto suscita problemas importantes. 
Existe una fuerte y acreditada tendencia, que se acoge, por ejemplo, en el excelente 
Código Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, compuesto por un selecto grupo de 
juristas, que opta por prescindir de la doble instancia tradicional y dejar subsistente 
sólo la casación, como medio de control superior de la sentencia. Esta opción se 
sustenta, entre otros argumentos, en el alto costo de la doble instancia y en la 
necesidad de preservar el principio de inmediación procesal, que no siempre impera 
en la apelación, bajo sus términos acostumbrados. Para retener los bienes que se 
asignan a la doble instancia seguida ante un juzgador monocrático, primero, y otro 
colegiado, después, cuyos integrantes pueden significar, colectivamente, una 
garantía adicional de sentencia justa, aquella opción contempla la integración plural 
del órgano de única instancia. 



 
 
6. Exenciones fiscales 
 
 
36. En la Sentencia a la que concurro con este Voto hay todavía dos cuestiones 
que me propongo mencionar, aunque no tengan la relevancia de las anteriormente 
señaladas. Una de ellas tiene que ver con la determinación de que ninguno de los 
rubros concernientes al pago de reparaciones pecuniarias, costas y gastos puede ser 
objeto de impuesto o tasa actualmente existente o que pudiera decretarse en el 
futuro. Comprendo y comparto el sentido material de la determinación, y por ello he 
votado a favor de esta cláusula: se quiere evitar que el monto de la indemnización se 
vea reducido a través de disposiciones fiscales que pudieran privar de significado a 
estas reparaciones materiales y dejar a la intemperie los derechos de la víctima.  
 
37. Sin embargo, en otras ocasiones he observado --e insisto ahora-- que ese 
mismo designio puede alcanzarse por una vía menos controvertible. La solución 
acostumbrada en las resoluciones de la Corte supone una alteración en el sistema 
fiscal del Estado: exención fiscal que pudiera resultar complicada e inconveniente. 
Esto mismo se puede lograr por otro medio, como es disponer que las cantidades 
que se acuerdan a favor de la tengan carácter “líquido” o “neto”, y que por lo mismo 
se cubran en el monto dispuesto por la Corte, sin perjuicio de que el Estado llegue a 
este resultado por la vía del  subsidio o del incremento en la previsión económica del 
pago, a fin de que, una vez aplicados los descuentos fiscales que prevé la legislación 
tributaria con carácter general, la suma debida y pagada sea exactamente aquella 
que previno la Sentencia. 
 
 
7. Gastos y honorarios de asistentes jurídicos 
 
 
38. En este caso, la Corte ha resuelto, por primera vez, que las sumas 
correspondientes a los gastos y honorarios relativos a terceras personas que 
asistieron jurídicamente a la víctima, sean entregados a ésta, para que sea ella, y no 
la Corte, quien haga la distribución que considere pertinente y satisfaga las 
obligaciones que, en su caso, hubiese contraído, o se conduzca como la equidad 
aconseje. A partir de la Sentencia de Reparaciones del Caso Garrido Baigorria, del 27 
de agosto de 1998, la Corte emprendió ciertas definiciones sobre los pagos debidos a 
quienes brindan esa asistencia, que ciertamente reviste la mayor importancia. 
Difícilmente se podría desempeñar la tutela internacional de los derechos humanos si 
no se contara con la frecuente y eficiente concurrencia de profesionales que 
sustentan, tanto en el orden interno como en el internacional, los derechos de la 
víctima. Aquéllos constituyen una pieza importante --y a menudo decisiva-- para el 
conjunto de actividades destinadas a favorecer el acceso a la justicia. 
 
39. Para ponderar las costas y gastos sobre los que verse la sentencia, de los que 
forma parte el rubro al que ahora me refiero, la Corte Interamericana ha creído 
pertinente tomar en cuenta no sólo la comprobación de dichos gastos --que en 
muchos casos es prácticamente imposible, en la forma en que lo exigiría una 
contabilidad rigurosa--, sino también las circunstancias del caso concreto, las 
características del procedimiento respectivo y la naturaleza de la jurisdicción 
protectora de los derechos humanos, que se diferencia notablemente de la que 
pudiera corresponder, por ejemplo, a asuntos estrictamente económicos. Por lo que 



toca al desempeño de los asistentes jurídicos, la Corte desestimó entonces la 
posibilidad de tomar en cuenta, a la hora de fijar costas y gastos, cierta proporción 
de la indemnización obtenida. Optó por aludir a otros elementos: “aporte de pruebas 
que tiendan a demostrar los hechos expuestos en la demanda, el conocimiento 
acabado de la jurisprudencia internacional y, en general, todo aquello que permita 
evaluar la calidad y pertinencia del trabajo efectuado” (párr. 83). 
 
40. La Corte Interamericana ha considerado, en fin de cuentas, que debe 
reconocer la necesidad en que se encuentra la víctima de reconocer la asistencia que 
ha recibido y los gastos que para ello se han efectuado, pero no le corresponde 
ponderar el desempeño de los asistentes jurídicos y ordenar en forma directa el pago 
correspondiente. Esto concierne, más bien, a quien requirió su apoyo y estuvo en 
todo tiempo al tanto de sus trabajos y sus progresos. El Tribunal tampoco dispone la 
entrega directa de honorarios a médicos que asistieron a la víctima, ni ordena el 
pago de otras contraprestaciones a determinadas personas. Es la víctima, en la 
aplicación de la cantidad que recibe, quien puede apreciar lo que sea debido o 
equitativo. La relación de servicio se estableció entre aquélla y sus asistentes, de 
manera libre y directa, y el Tribunal no tiene por qué intervenir en ella, calificándola 
e individualizando, cuantitativamente, sus consecuencias. Ahora bien, lo que debe 
hacer el Tribunal  --como lo ha hecho en este caso, con arreglo al principio de 
equidad-- es prever la existencia de la contraprestación que aquí se menciona, 
tomarla en cuenta a la hora de resolver sobre la indemnización y dejar a la víctima 
que adopte las decisiones y haga las precisiones que le competen. 
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