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PRESENTACIÓN 

Estudio comparativo sobre la libertad de expresión en Argentina, Bolivia, Ecuador y 

Venezuela: Hacia el control estatal sobre la opinión pública 

 

Este trabajo tiene por objeto analizar con perspectiva comparada la situación de la libertad de 

expresión en cuatro países latinoamericanos, considerando principalmente la regulación que 

incide en el ejercicio de este derecho, la jurisprudencia dictada y las prácticas y políticas 

oficiales. Nos ha correspondido participar, junto a otros investigadores, en su preparación. 

Como Director del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Católica Andrés 

Bello y a solicitud de la Sociedad Interamericana de Prensa (SIP), conformamos un equipo 

académico y coordinamos la investigación relativa a la situación de la libertad de expresión en 

Argentina, Bolivia, Ecuador y Venezuela, elaborada previa definición de los temas 

fundamentales que debían ser tratados, de los puntos neurálgicos que era necesario observar 

para identificar áreas problemáticas desde la óptica de este derecho, y de los aspectos 

metodológicos esenciales que debían guiar el estudio. Lo cual, por supuesto, no ha sido un 

obstáculo para que, en atención a las especificidades nacionales, algunos tópicos hayan sido 

examinados con mayor extensión en algunos capítulos de la obra.  

 La causa que ha llevado a efectuar un estudio sobre la libertad de expresión en los Estados 

mencionados no es azarosa, sino obedece a la preocupación compartida entre miembros de la 

Sociedad Interamericana de Prensa y los integrantes de este equipo académico acerca de ciertas 

tendencias aparentemente convergentes entre esos países que son contrarias al respeto y garantía 

efectivos de ese derecho humano, lo cual tuvo como punto de partida el documento presentado 

en octubre de 2013 por el Doctor Asdrúbal Aguiar, entonces Presidente de la Comisión Legal de 

la Sociedad Interamericana de Prensa, titulado Las leyes mordaza en el Socialismo del Siglo XXI 

(los casos de Venezuela, Argentina, Bolivia y Ecuador). Este documento suscitó inquietud en 

torno a leyes aprobadas en esos Estados que perecían ir dirigidas a estandarizar los mensajes 

susceptibles de difusión en medios audiovisuales, bajo un férreo control estatal de los 

contenidos, y que estaban acompañadas de prácticas administrativas y políticas 

gubernamentales que de manera más o menos explícita pretendían debilitar o sojuzgar a los 

medios de comunicación, también a la prensa, para restringir la libre circulación de 

informaciones y opiniones y, en ocasiones, para adelantar la construcción de un sistema de 



XVIII  

 

comunicación al servicio de los respectivos gobiernos y de la plataforma ideológica que 

promueven.  

De ahí que se resolviera requerir la elaboración de un estudio académico que analizara 

en detalle la situación de la libertad de expresión en tales países. Al cumplir dicho encargo nos 

trazamos el objetivo de examinar la normativa y las prácticas respectivas relativas a la libertad 

de expresión, para detectar los ámbitos controversiales a la luz de los estándares internacionales. 

Ello debía permitir además la identificación de coincidencias o diferencias entre los países 

examinados y, sobre todo, de factores explicativos de los procesos en desarrollo, que fueran 

riesgosos para ese derecho, así como de las orientaciones que era preciso contrarrestar.  Los 

fundamentos conceptuales de la investigación se hallan en la doctrina sobre la libertad de 

expresión sentada en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos, nutrida 

de los aportes de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en especial de su Relatoría 

para la Libertad de Expresión, y de los provenientes de la jurisprudencia de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos. Igualmente, se han tenido en cuenta contribuciones del 

derecho constitucional alemán y español y, en algunos asuntos, de la jurisprudencia del Tribunal 

Europeo de Derechos Humanos. La primera parte del trabajo va referida justamente a exponer 

las grandes líneas de la doctrina y jurisprudencia interamericana en materia de libertad de 

expresión, y algunos elementos de la jurisprudencia o de los estudios constitucionales 

comparados sobre el tema.  

Esta sistematización y análisis de los correspondientes criterios, que se ordenó teniendo 

presente los campos temáticos en que se iba a focalizar el estudio de las experiencias nacionales, 

permitió fijar los estándares que habrían de regir la evaluación posterior de la situación de la 

libertad de expresión en Argentina, Bolivia, Ecuador y Venezuela, lo cual es el objeto de las 

partes subsiguientes del trabajo.  

El método establecido para la realización del estudio ha implicado prestar atención a 

tres aspectos primordiales para la comprensión de los fenómenos abarcados. En primer lugar, se 

ha considerado el contexto de las relaciones existentes entre los medios de comunicación y el 

respectivo Estado, para visualizar los antecedentes de la realidad comunicacional 

contemporánea y los términos en que tradicionalmente y en la actualidad aquellos se han 

vinculado, siendo esto fundamental para captar puntos de inflexión o líneas de continuidad que 

se proyectan sobre el marco político-institucional en que se ejerce la libertad de expresión. En 

segundo lugar, se han examinado las leyes y otras normas relativas a este derecho vigentes en 

los correspondientes ordenamientos jurídicos, incluyendo la jurisprudencia pertinente, con una 

aproximación crítica en el sentido científico del concepto, inspirada en los estándares 

internacionales antes definidos, y con una mirada acuciosa a la significación real de las normas 

en los contextos antes explicados, lo cual se conecta ya con el tercer aspecto del recorrido 
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investigativo, referido a la indagación en las prácticas o conductas administrativas o 

gubernamentales, activas u omisivas, y en las políticas oficiales que condicionan indebidamente 

la libertad de expresión.   

Este acercamiento metodológico a la temática esbozada venía exigido por una doble 

consideración.  Por un lado, el estudio de la libertad de expresión reclama por definición tener 

en cuenta los efectos inhibitorios derivados de medidas que vistas aisladamente o en abstracto 

pudieran ostentar alguna justificación, así como reconocer los modos indirectos de restringirla, 

que resultan no directamente de actos formales sino de acciones u omisiones oficiales que sin 

presentarse como injerencias en este derecho terminan menoscabando su ejercicio, de manera 

encubierta aunque normalmente deliberada. Por otro lado, la indagación preliminar y los 

trabajos previos de los miembros del grupo académico advertían ya sobre la importancia de 

emprender un análisis que comprendiera tanto las normas en vigor como la intencionalidad que 

las ha generado, al igual que la aplicación efectiva que han recibido. Ello para verificar la 

desviación de poder subyacente a una decisión aparentemente lícita o, en otras palabras, la 

finalidad lesiva de la libertad de expresión camuflada por una legislación que proclama otros 

propósitos, en principio plausibles. Dentro de esas pautas investigativas, se han puesto de 

relieve elementos conceptuales, diseños normativos, políticas oficiales y prácticas 

institucionales que cercenan la libertad de expresión en los países evaluados, como puede 

constatarse al revisar las partes correspondientes del trabajo con su resumen y conclusiones, a lo 

cual se suman reflexiones generales relativas a los puntos de comparación entre ellos.  

Dentro de estos parámetros, a lo largo del estudio se analiza, después de la debida 

contextualización, la autonomía de los órganos reguladores; el régimen del otorgamiento de 

licencias de radiodifusión; los criterios para la asignación de publicidad oficial; el acceso a la 

información pública; las declaraciones de funcionarios públicos contrarias a la libertad de 

expresión y las alocuciones oficiales de transmisión obligatoria; los ataques a comunicadores 

sociales o a medios y los procedimientos contra periodistas o directivos; las leyes de desacato o 

la persecución penal por difamación o injuria en el ámbito de la comunicación; las condiciones 

para la limitación de la libertad de expresión y su observancia; la prohibición de censura y su 

acatamiento; la concentración de medios en manos del Estado; así como el nivel de 

cumplimiento por parte de cada Estado de sus obligaciones respecto del sistema interamericano 

de protección de los derechos humanos, con el caso particular de Venezuela, cuyo 

comportamiento anterior y posterior a la denuncia de la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos permite hacer igualmente un balance.  

Solo resta agradecer a la Sociedad Interamericana de Prensa, en nombre de todos los 

investigadores, por la confianza depositada al encomendarnos este trabajo. Estimamos que las 

tendencias contrarias a la libertad de expresión observadas en los países examinados deben 
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estimular una preocupación y acción hemisférica que impida su consolidación y su extensión 

regional y que genere iniciativas articuladoras de organizaciones internacionales y nacionales 

especializadas en la temática, en alianza con Universidades y otros sectores sociales. Esto con el 

fin de crear una red que promueva los principios medulares de la libertad de expresión, y que 

desde esta convicción, cabalmente reflejada en la Declaración de Chapultepec, advierta a tiempo 

y ayude a disolver los pilares conceptuales y aplicativos fundamentales de la inclinación a la 

fractura o neutralización de los medios de comunicación libres y a la construcción de un 

dominio comunicacional gubernamental que recorre varias naciones del continente y que ha 

mostrado ya su afán expansionista.  

Jesús M Casal
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CAPÍTULO I. Relación entre los medios y el Estado 

1 Antecedentes de la relación entre los medios y el Estado 

La historia de las relaciones entre el Estado y los medios de comunicación evidencia un proceso 

de emancipación no siempre transparente.
1
 Con frecuencia, el poder político ha abusado del 

potencial de los medios en beneficio propio, empleándolos bien para controlar la difusión de 

ideas que disintiesen del orden social establecido, bien para promocionar su ideología. 

Constatando este hecho, Humphreys considera que la consecución gradual de mayor libertad de 

expresión por parte de los medios de comunicación de masas es el resultado de su desarrollo 

comercial, del impulso burgués y de su relevancia en el tejido de las sociedades post-

industriales. Para Siune, el proceso de emancipación gradual de la radiodifusión televisiva en 

Europa, ha consistido en la evolución desde un modelo inicial basado en el monopolio de los 

operadores públicos, tutelados en mayor o menor medida por el Estado, hasta la coyuntura 

actual, caracterizada por la abundancia de la oferta posibilitada por la tecnología.
2
 

La evolución de las formas de gobierno hacia sistemas democráticos durante el siglo XX, el 

desarrollo tecnológico y el proceso de internacionalización y globalización de los mercados y de 

los sectores productivos, incluidos los mediáticos, han modificado las formas y la intensidad de 

la intervención pública.
3
 En el caso del sistema comunicativo, el resultado ha sido que el Estado 

ha ido adoptando diferentes roles respecto a los medios: propietario, regulador, promotor, 

inversor, etc.
4
 A consecuencia de los cambios socio-políticos y económico-industriales que se 

han producido a partir de la década de 1970, se ha dado una tendencia marcada: el Estado se ha 

convertido en posibilitador de la acción de los agentes del mercado comunicativo y las políticas 

públicas han sido consideradas, por ciertas posiciones ideológicas, no sólo innecesarias sino 

incluso distorsionadoras del libre mercado y un lastre para la innovación. 

En cuanto a las principales referencias históricas de los fundamentos filosóficos y políticos que 

han configurado los sistemas comunicativos en Europa, Sibert
5 

define cuatro modelos del 

sistema comunicativo en función del modelo de Estado y del rol que la administración pública 

adopta frente a la sociedad. Entre las características de cada modelo, se incluye el tipo de 

                                                      
1 GOLDING P, New technologies and old problems, pág. 8-10 
2 SIUNE K, Is broadcasting policy becoming redundant?, pág. 19 
3 GOLDING P, New technologies and old problems, pág. 8-10 
4 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 49 
5 GOLDING P, New technologies and old problems, pág. 8-10 



23 

 

intervención pública sobre los medios propios de cada sistema político. Así pueden 

diferenciarse:  

(i) El modelo autoritario: Es propio de los estados europeos absolutistas. La prensa es el 
único medio masivo, al servicio del poder y bajo el control absoluto de la estructura y del 
mercado mediático (licencias, imprenta). Los contenidos se controlan mediante la censura. 

(ii)  El modelo totalitario: Es característico de los regímenes dictatoriales. Las estructuras 
mediáticas son parte y están al servicio del Estado; la innovación tecnológica y la 
distribución masiva se emplea con fines propagandísticos y para ejercer el control social. 
Los contenidos son censurados e instrumentalizados para difundir una ideología. 

(iii)  El modelo burgués: Es promovido por las élites liberales y burguesas europeas. El rol 
del Estado se limita a garantizar la seguridad y los derechos de los ciudadanos. El control 
de los medios es competencia del poder judicial. La actividad del sector comunicativo se 
considera comercial, por lo que se rige por la libre competencia, las principales funciones 
atribuidas a los medios son entretener, informar y controlar. 

(iv) El modelo de la responsabilidad social: Surge tras la II guerra mundial. Bajo la 
influencia de la ideología social demócrata, las políticas públicas intentan conjugar los 
intereses del mercado y los de la sociedad; se priorizan las funciones educativas y cultural 
de los medios; se procura garantizar la representatividad social y la participación de las 
minorías, los medios ejercen como fuente principal de información de la ciudadanía, por lo 
que son un instrumento para la participación democrática.

6
 

La aportación de Siebert, Peterson y Schramm aún resulta relevante para comprender la 

influencia del modelo de Estado sobre el sistema comunicativo y las políticas públicas 

destinadas a éste en determinados momentos históricos. Sin embargo, desde la década de los 

años 50 se han sucedido numerosos cambios tanto en el sistema político como en el 

comunicativo que, junto con los avances tecnológicos e industriales y la reestructuración de los 

mercados mediáticos, han supuesto la necesidad de reconsiderar los modelos propuestos. En 

Europa se ha mantenido un pulso constante entre el modelo liberal y el de responsabilidad 

social. En la mayoría de estados europeos, pese a que los argumentos liberales fueron aceptados 

y llevados a la práctica progresivamente, en los ámbitos de la radiodifusión (radio y televisión) 

y de las telecomunicaciones se optó generalmente por no dejar su gestión al libre mercado. Los 

monopolios públicos fueron el rasgo distintivo de los sistemas comunicativos nacionales 

europeos durante casi tres décadas. 

Según apunta Humphreys, la reacción ante dicho modelo se proyectó en dos tendencias 

divergentes.
7
 La primera de ellas fue la propuesta ñleft libertarianò.

8
 Ésta consideraba que, para 

convertirse en verdaderas herramientas de participación social, los medios debían liberarse tanto 

de la concentración de poder que se daba en el libre mercado como de las imposiciones del 

Estado, materializadas a través del monopolio público. Dicha propuesta ideológica tuvo cierta 

relevancia en la década de 1960 pero ante su inviabilidad manifiesta, sus partidarios acabaron 

                                                      
6 SIEBERT F, PETERSON T, SCHRAMM W, Four Theories of the Press, pág. 65-70 
7 HUMPHREYS P, LANG M, Digital television between the economy and pluralism, pág. 11 
8 La expresión inglesa ñleft libertarianò equivaldría en español a anarquista o anticapitalista 
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integrándose en el modelo del monopolio público. Por otro lado, en las décadas de 1980 y 1990, 

en consonancia con los cambios en la economía internacional y en la ideología política, adquirió 

relevancia la tendencia ñright libertarianò, precedente del neoliberalismo actual. Ésta sostenía 

la necesidad de superar los monopolios públicos y fomentar el no intervencionismo estatal como 

estrategia para hacer frente a los cambios tanto de los sistemas políticos como de los mercados 

comunicativos y favorecer el desarrollo tecnológico, industrial y económico. 

2 Modelos comunicativos en función de la forma del Estado y de Gobierno 

En el ámbito de los estudios de comunicación, diversas aportaciones teóricas han analizado las 

relaciones que se establecen entre el Estado y el sistema comunicativo con el objetivo de definir 

modelos que permitan una mejor comprensión tanto de las causas como de las consecuencias de 

tales vínculos. Entre otros elementos, dichos modelos observan el modo en el que las 

particularidades del sistema político y de la estructura institucional determinan tanto la 

justificación de las políticas públicas de los medios de comunicación, como los instrumentos de 

intervención a los que éstas recurren y los objetivos que persiguen. 

Sostiene la doctrina que la complejidad de la sociedad requiere una diferenciación de los roles 

sociales y de las instituciones que los ostentan.
9
 Tal idea también es central en la teoría 

evolucionista de Parsons, según la cual la sociedad progresa desde una unidad o núcleo que 

agrupa todas las funciones requeridas para su mantenimiento hacia una estructura integrada por 

diversos subsistemas especializados en una o varias funciones.
10

 Desde la perspectiva 

funcionalista los medios de comunicación son los encargados de llevar a cabo esa labor 

integradora, mediante la cual seleccionan los temas de discusión común (agenda setting) y 

posibilitan el debate sobre éstos, creando la opinión pública. De esa manera, los medios reducen 

la complejidad del sistema social.
11

  

Para poder llevar a cabo dicha función adecuadamente, el sistema mediático debe ser 

independiente del resto de subsistemas sociales, especialmente del político, para el cual los 

medios determinan una agenda de problemáticas que deben resolverse. Otro motivo es el hecho 

de que el sistema político tiene poder para condicionar las actividades y la estructura del 

mercado comunicativo. El desarrollo de esta relación de doble sentido y el grado de 

diferenciación alcanzado entre ambos subsistemas determinan, junto con otros elementos 

históricos, económicos y sociales, el modelo comunicativo de cada Estado.
12 

 

                                                      
9 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 76  
10 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 77 
11 SIUNE K, Is broadcasting policy becoming redundant?, pág. 18 
12 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 84 
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Una tercera aportación teórica que contribuye al análisis de, cómo el modelo de Estado y la 

ideología justifican y determinan el tipo de políticas públicas destinadas a los medios de 

comunicación es la realizada por Krebber. De forma similar a los modelos anteriores, Krebber 

identifica en primer lugar cuatro filosofías políticas y describe su posicionamiento frente a la 

intervención estatal:  

(i) Autoritaria: el Estado considera que la elección individual no es adecuada y que la 
sociedad necesita una protección paternalista.  

(ii)  Intervencionista: se considera la regulación como una herramienta para la distribución 
justa de los recursos, la protección de los derechos de los ciudadanos y los valores de la 
comunidad.  

(iii)  Liberal: justifica la regulación como una medida de corrección de las posibles 
deficiencias del mercado.  

(iv) Laissez-faire: presupone que el mercado es el medio adecuado para que los individuos 
consigan sus intereses. Recurre a la legislación básica para regular las actividades de los 
medios.  

Para cada uno de estos posicionamientos ideológicos, Krebber interrelaciona la percepción del 

sistema mediático, los valores que prevalecen en las políticas públicas, los argumentos que 

justifican la intervención pública, los instrumentos a través de los cuales ésta se implementa y la 

estructura institucional implicada.
13

 

Para encontrar las lógicas que determinan dicha distribución, Krebber sugiere estudiar la red de 

relaciones que se establece entre las instituciones (policy network analysis). Dicho análisis ha 

sido definido como ñla identificaci·n de las interacciones, interdependencias y procesos de 

comunicación entre los partidos políticos, el gobierno, la administración y los grupos de 

inter®sò.
14

 El nivel de desarrollo de dicha red de interacciones es un reflejo del grado de 

evolución de cada Estado entre un modelo en el que el poder público mantiene el monopolio de 

la adjudicación de valor y una organización estatal con procesos de decisión más distribuidos y 

susceptibles de recoger o satisfacer un mayor número de intereses. 

Entre los integrantes de la red de agentes que influyen sobre las políticas públicas, además del 

gobierno y la administración, Krebber destaca dos casos: en primer lugar, el de la ñcomunidad 

epist®micaò, integrada por profesionales e investigadores de prestigio que, por su conocimiento 

sobre el ámbito al que se dirigen las políticas públicas, pueden contribuir a mejorarlas. En 

segundo lugar, los grupos de presión (lobbies / advocacy groups), que intentan influir en las 

instituciones para favorecer sus intereses. Precisamente, la doctrina remarca la pertinencia de 

valorar en qué medida el clientelismo es una práctica habitual en cada Estado. Además, también 

destaca los importantes sesgos en las políticas públicas resultantes de las influencias y 

                                                      
13 KREBBER D, Europeanisation of regulatory television policy, pág. 31 
14 KREBBER D, Europeanisation of regulatory television policy, pág. 32 
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afinidades de doble sentido que se establecen entre el sistema político y el mediático 

(paralelismo político).
15

 

La preponderancia social y económica adquirida por el sector comunicativo y su ritmo de 

transformación le confieren mayor poder de interlocución frente al sistema político. En 

consecuencia, su capacidad para influir tanto en el discurso que justifica un estilo de 

intervención concreto como en el diseño y la aplicación de las políticas públicas se ha 

incrementado. En consecuencia, los modelos propuestos por Hallin y Mancini, además de una 

notable perspectiva histórica, tienen muy en cuenta dicha reciprocidad entre el sistema político y 

el comunicativo. De esa manera, reflejan con mayor precisión las tendencias actuales de las 

políticas públicas destinadas a los medios.
16

 

Hallin y Mancini analizan cuatro dimensiones con las que los sistemas mediáticos pueden 

compararse entre sí: 

(i) El desarrollo de los mercados mediáticos. 

(ii)  El paralelismo político de los medios. 

(iii)  El desarrollo profesional del periodismo. 

(iv) El grado y la naturaleza de la intervención del estado sobre el sistema mediático.
17

 

En cuanto al estudio del sistema político la observación comprende: 

(i) El rol del estado en la sociedad. 

(ii)  La historia política: democratización y característica del sistema de partidos. 

(ii)  El predominio de la autoridad legal racional o del clientelismo. 

(iv) La organización de los grupos de interés de la sociedad. 

(v) La interacción del sistema político con variables económicas. 

En cuanto a los modelos de relación entre el sistema mediático y el sistema político que son 

característicos de varios estados con cierta proximidad geográfica y políticas similares, 

encontramos:  

(a) Modelo Mediterráneo o Pluralista Polarizado (Francia, Grecia, Italia, Portugal y 
España), caracterizado en cuanto a los elementos del sistema mediático: por prensa elitista 
y politizada de baja circulación, paralelismo político elevado, pluralismo externo; 
periodismo de opinión; control parlamentario sobre la radiodifusión; profesionalización 
débil del periodismo intervención estatal intensa sobre el sistema mediático con subsidios a 
la prensa; períodos de censura y excesiva desregulación.  

                                                      
15 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 26-29 
16 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 26-29 
17 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 26-29 
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(b) Modelo nórdico o democrático corporativista (Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, 
Alemania, Holanda, Noruega, Suecia y Suiza), caracterizado en cuanto a los elementos del 
sistema mediático por una prensa con alta circulación y temprano desarrollo de la prensa 
masiva; pluralismo externo; prensa partidista con cambio hacia prensa neutral y comercial; 
control político de la radiodifusión aunque con notable autonomía; profesionalización 
elevada; autorregulación institucionalizada; intervención estatal intensa pero con 
protección a la libertad de prensa; subsidios a la prensa y un servicio público de 
radiodifusión fuerte.  

(c) Modelo Atlántico o Liberal (Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos y Canadá) 
caracterizado en cuanto a los elementos del sistema mediático por un temprano desarrollo 
de la prensa masiva y alta circulación; pluralismo externo (pluralismo interno en el Reino 
Unido); profesional de radiodifusión; profesionalización elevada; autorregulación no 
institucionalizada; servicio público de radiodifusión fuerte (Reino Unido).

18
 

Hallin y Mancini sugieren tener en cuenta ciertas consideraciones. En primer lugar, recalcan que 

se trata de modelos ideales que no se articulan de manera exacta e idéntica en los estados con 

los que se asocian. En segundo lugar, señalan que los sistemas comunicativos de los Estados no 

son homogéneos. Éstos suelen presentar diferencias regionales en lo referido a la estructura 

mediática, su desarrollo histórico, su capacidad económica y sus objetivos culturales. En tercer 

lugar, Hallin y Mancini indican que no todos los elementos o medios de un sistema 

comunicativo operan bajo las mismas lógicas. Es así como la prensa y la radiodifusión, 

principales medios de masas, presentan modelos reguladores, organizativos y de explotación 

diferenciados. Mientras que la prensa se basa en el pluralismo externo y suele presentar cierta 

orientación política, la radiodifusión se ha desarrollado, a priori, en base al pluralismo interno, 

intentando equilibrar la tipología y tendencia de sus contenidos.
19

 

Por último, Hallin y Mancini también sostienen que los sistemas mediáticos no son estructuras 

estáticas, sino que se caracterizan por el hecho de estar en constante evolución, tanto interna 

como de los elementos externos que los condicionan. En ese sentido, apuntan que, como 

resultado de la liberalización y comercialización de los mercados televisivos europeos iniciada 

durante la década de 1980, en la coyuntura actual se da un proceso de convergencia de los tres 

modelos hacia el liberal. 

Los medios de comunicación de masas en general, y la televisión en especial, han incrementado, 

la tendencia a que el proceso de formación de la opinión pública se produzca cada vez más de 

arriba- poder político y económico- hacia abajo- ciudadanos; esto es, justo al contrario de cómo 

originariamente se concibió tal proceso. Esto además ha contribuido a un progresivo 

desplazamiento del Parlamento, como tradicional foro de discusión de los representantes 

políticos, en beneficio de lo que podemos llamar foros mediáticos.
20

 

                                                      
18 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 27 
19 HALLIN D, MANCINI P, Comparing media systems, pág. 26-29 
20 HERREROS J, La Formación de la Opinión Pública, pág. 162 
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Podría argumentarse que ese desplazamiento del Parlamento redunda en beneficio de los 

ciudadanos, puesto que de esta forma se acerca a los mismos el debate político. Sin embargo, un 

razonamiento así no sólo daría por bueno que la formación de la opinión pública discurra de 

arriba hacia abajo, sino que obviaría las particularidades del actual sistema mediático y las 

características que de él se derivan.  
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CAPÍTULO II. La autonomía de los órganos reguladores 

La Corte IDH ha señalado que, dada la importancia de la libertad de expresión en una sociedad 

democrática y la elevada responsabilidad que ello entraña para quienes ejercen 

profesionalmente labores de comunicación social, el Estado no sólo debe minimizar las 

restricciones a la circulación de la información sino también equilibrar, en la mayor medida de 

lo posible, la participación de las distintas informaciones en el debate público, impulsando el 

pluralismo informativo. En consecuencia, la equidad debe regir el flujo informativo. En estos 

términos puede explicarse la protección de los derechos humanos de quien enfrenta el poder de 

los medios y el intento por asegurar condiciones estructurales que permitan la expresión 

equitativa de las ideas. El Tribunal ha se¶alado que ñes indispensable [é] la pluralidad de 

medios, la prohibición de todo monopolio respecto a ellos, cualquiera sea la forma que pretenda 

adoptarò.
21

 

El Relator Especial de Naciones Unidas para la Libertad de Opinión y Expresión (ONU), el 

Representante de la Organización de Seguridad y Cooperación en Europa para la Libertad de los 

Medios de Comunicación (OSCE) y el Relator Especial para la Libertad de Expresión (OEA), 

emitieron la siguiente declaración conjunta: 

La promoción de la diversidad debe ser el objetivo primordial de la reglamentación de la 
radiodifusión; la diversidad implica igualdad de género en la radiodifusión e igualdad de 
oportunidades para el acceso de todos los segmentos de la sociedad a las ondas de 
radiodifusión; 

Las entidades y órganos gubernamentales que regulan la radiodifusión deben estar 
constituidos de manera de estar protegidos contra las injerencias políticas y comerciales; 

Deben adoptarse medidas efectivas para evitar una concentración indebida de la propiedad 
en los medios de difusión; 

Los propietarios y los profesionales de los medios de difusión deben ser estimulados para 
concertar contratos que garanticen la independencia editorial; los aspectos comerciales no 
deben incidir indebidamente en el contenido de los medios de difusión; 

Opinamos que quienes ocupan cargos electivos y de gobierno y son propietarios de medios 
de difusión deben separar sus actividades políticas de sus intereses en dichos medios de 
difusión. 

                                                      
21 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, párr. 57; Corte IDH Caso Tristán Donoso 

Vs. Panamá  Sentencia de 27 de enero de 2009, párr. 113 
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CAPÍTULO III. La negativa o los obstáculos para el acceso a las fuentes de información 

de entidades gubernamentales 

La Corte Interamericana se ha pronunciado con respecto al artículo 13 de la Convención. Al 

estipular expresamente los derechos a ñbuscarò y a ñrecibirò ñinformacionesò, protege el 

derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la información bajo el control del Estado, 

con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convención. 

Consecuentemente, dicho artículo ampara el derecho de las personas a recibir dicha información 

y la obligación positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener 

acceso a conocer esa información o reciba una respuesta fundamentada cuando por algún 

motivo permitido por la Convención el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso 

concreto. Dicha información debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo 

para su obtención o una afectación personal, salvo en los casos en que se aplique una legítima 

restricción. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de 

manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla.
22

 

La Corte Interamericana ha señalado que, a fin de evitar la arbitrariedad en el ejercicio del poder 

público, las restricciones en materia de acceso a la información deben hallarse previamente 

establecidas en leyes subordinadas al interés general, y aplicarse con el propósito para el cual 

han sido establecidas.
23

  

Con respecto a las acreditaciones o autorizaciones a los medios de prensa para la participación 

en eventos oficiales, que implican una posible restricción al ejercicio de la libertad de buscar, 

recibir y difundir información e ideas de toda índole, debe demostrarse que su aplicación es 

legal, persigue un objetivo legítimo y es necesaria y proporcional en relación con el objetivo que 

pretende en una sociedad democrática. Los requisitos de acreditación deben ser concretos, 

objetivos y razonables, y su aplicación transparente. Corresponde al Estado demostrar que ha 

cumplido con los anteriores requisitos al establecer restricciones al acceso a la información bajo 

su control.
24

 

                                                      
22 Corte IDH Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile Sentencia de 19 de septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y 

Costas), párr. 77 
23 Corte IDH Caso Ríos y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo, 

Reparaciones y Costas), párr. 346; Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 

(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS), párr. 375 
24 Corte IDH Caso Ríos y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo, 

Reparaciones y Costas), párr. 346; Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009 

(EXCEPCIONES PRELIMINARES, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS), párr. 375 



31 

 

La Comisión Interamericana ha señalado que debido a la necesidad de promover una mayor 

transparencia de los actos de gobierno como base para el fortalecimiento de la institución 

democrática, las limitaciones a los archivos en poder del Estado deben ser excepcionales e 

interpretadas restrictivamente. Éstas deben estar claramente establecidas en la ley y podrán 

aplicarse sólo en el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad 

nacional en sociedades democráticas.
25

  

La Corte Interamericana ha interpretado que las restricciones a la libertad de expresión e 

información deben ñjuzgarse haciendo referencia a las necesidades leg²timas de las sociedades 

y las instituciones democr§ticasò. Dentro de este contexto, el Estado debe asegurar que cuando 

existe un caso de emergencia nacional, la negación a la información en poder del Estado será 

impuesta sólo por el período estrictamente necesario por las exigencias de las circunstancias y 

modificado una vez concluida la situación de emergencia. Además se debe asegurar la revisión 

de la información considerada de carácter clasificada por una instancia judicial independiente 

capaz de balancear el interés de proteger los derechos y las libertades de los ciudadanos con la 

seguridad nacional.
26

 

                                                      
25 Derecho a la Libertad de Expresión y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, párr. 482 
26 Fuente: Derecho a la Libertad de Expresión y Pensamiento en Venezuela. 2003, Informe sobre Venezuela, párr. 

483 
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CAPÍTULO IV. Declaraciones de funcionarios que atentan contra la libertad de 

expresión u otros derechos 

1 Principios generales 

1.1 El proceso de formación de la opinión sin la intervención del Estado  

La actividad comunicacional del Estado se rige por los principios de la formación libre de la 

opinión pública, así como del pluralismo político, social e ideológico.
27

 

En un sistema democrático, el pueblo expresa su voluntad, no sólo a través de elecciones y 

referenda, que además puede ejercer cierta influencia en la formación de la voluntad política, a 

través del proceso permanente de formación de la opinión pública. Las relaciones entre la 

opinión pública y la política del Gobierno son de diversa índole. Pero la formación de tal 

política debe tener como punto de origen el pueblo y no los órganos del Estado. Ello significa 

que se encuentra vedado a los órganos del Estado intervenir en el proceso de formación de la 

opinión del pueblo. Tal proceso debe permanecer ñlibre del Estadoò. La intervención del 

Parlamento y el Gobierno en tal proceso sólo es compatible con el principio de formación libre 

y plural de la opinión, en los casos en que puede encontrar una legitimación constitucional que 

le sirve de justificación.
28

 

Por ello, resultan admisibles, por ejemplo, las intervenciones a través de la actividad del 

Gobierno y el Parlamento de brindar declaraciones públicas, en la medida en que mantengan 

una relación con las tareas de su competencia.
29 

El respeto a todas las corrientes del pensamiento exige que no se haga uso del Poder del Estado 

para agredir otras formas de pensamiento y que no se pretenda imponer una determinada 

ideología política, económica, religiosa o de otra índole. 

Los funcionarios y empleados públicos están al servicio del Estado y no de parcialidad política 

o económica alguna y, en consecuencia, las declaraciones y comunicaciones de carácter oficial 

debe estar referida a la información veraz y neutral sobre las políticas públicas, y claramente 

desligada la valoración, el juicio y la información de carácter político. No debe destinarse el uso 

                                                      
27 Preámbulo, Rundfunkstaatsvertrag; Art. 3 Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisión de titularidad 

estatal 
28 BVerfGE 20, 56/99 - Parteienfinanzierung I 
29 BVerfGE 20, 56/100 - Parteienfinanzierung I 
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de los bienes públicos o los recursos que integran el patrimonio público para favorecer a 

partidos o proyectos políticos, o a intereses económicos particulares.
30

 

1.2 Régimen jurídico de las declaraciones y comunicaciones oficiales 

Las declaraciones y comunicaciones oficiales se sujetan al principio de legalidad y requieren de 

una justificación material, razonable y proporcional, referida a la necesidad de protección de 

bienes jurídicos.
31

 La actividad comunicacional del Estado debe estar legítimamente referida al 

cumplimiento de las tareas del Estado, entre las cuales se encuentran: 

1. La información acerca de las medidas y proyectos; 

2. La representación y aclaratoria de propuestas, así como la promoción para obtener el 

respaldo necesario; 

3. Las advertencias sobre riesgos, como mecanismo de protección de bienes jurídicos 

frente a amenazas públicas; 

4. La información a la población en forma de recomendaciones e indicaciones. 

1.3 Delimitación 

Constituyen declaraciones y comunicaciones oficiales las expresiones públicas de los 

funcionarios que se emiten en ejercicio del cargo, siempre que la actuación sea imputable al 

órgano y no al funcionario personalmente. También se consideran declaraciones y 

comunicaciones oficiales, las emitidas por organizaciones privadas, que reciben aportes del 

Estado, para el cumplimiento de tales tareas. No deben ser consideradas declaraciones y 

comunicaciones oficiales aquellas que sean a tal punto atribuibles a la opinión personal o al 

punto de vista del funcionario, que predomine la condición personal, de tal forma que una 

declaración del órgano ya no sería idónea para restablecer la afectación del derecho infringido. 

Cuando el asunto, al cual se refieren las expresiones del funcionario guarde relación con el 

servicio público y los no prevalezcan los elementos personales, aún cuando puedan ser 

reconocidos, debe presumirse que se trata de declaraciones y comunicaciones oficiales
32

. 

                                                      
30 Art. 13 Ley contra la Corrupción  
31 SCON-TSJ 14/03/2001 EXP. Nº: 00-1797 
32 Así lo ha establecido la jurisprudencia en Alemania: VGH Baden-Württemberg Res. de 02/11/1998 Az. 9 S 

2434/98; BGH Res. de 19.12.1960, Az.: GSZ 1/60 
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1.4 El deber de moderación 

La forma y el contenido de las declaraciones y comunicaciones oficiales deben regirse por los 

deberes de moderación, discreción y neutralidad del órgano y encontrarse basados en supuestos 

de hecho debidamente demostrados. En los casos en que se afecte la esfera jurídica de los 

particulares debe haberse dando cumplimiento al debido proceso. 

1.5 Prohibiciones 

Son contrarias a derecho las declaraciones y comunicaciones oficiales que: 

1. Beneficien a un candidato a ocupar un cargo de elección popular o a un partido 

político;
33

 

2. Destaquen los logros de gestión o los objetivos alcanzados por determinados 

funcionarios; 

3. Menoscaben, obstaculicen o perturben las políticas públicas o cualquier actuación 

legítimamente realizada por otro poder público en el ejercicio de sus competencias;
 
 

4. Contengan mensajes discriminatorios, sexistas o contrarios a los principios, valores y 

derechos constitucionales;
 
 

5. Inciten, de forma directa o indirecta, a la violencia o a comportamientos contrarios al 

ordenamiento jurídico.
 
34 

6. Las declaraciones y comunicaciones oficiales deben hacer referencia al órgano 

competente y en ningún caso a la persona que lo representa.
35

  

2 Difusión de las comunicaciones oficiales. 

La difusión de las declaraciones y comunicaciones oficiales debe encontrarse justificada y ser 

proporcional al interés público.
36

 El interés público es el interés de la colectividad en el 

conocimiento de hechos que puedan encerrar trascendencia pública sobre los sucesos o hechos 

que afectan a la colectividad.
37

 

La información que sea transmitida a través de las declaraciones y comunicaciones oficiales es 

de interés público, cuando constituya un aporte a la formación de la opinión pública y sea 

necesaria para la real participación de los ciudadanos en la vida colectiva. 

                                                      
33 Art. 5 Ley que regula la publicidad estatal de Perú, Ley Nº 28874 
34 Art. 4, 1 Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicación Institucional (España)  
35 Art. 5 Ley que regula la publicidad estatal de Perú, Ley Nº 28874 
36 C-1172/01; Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisión de titularidad estatal 
37 C-1172/01 
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2.1 Modalidades 

La difusión de las declaraciones y comunicaciones oficiales debe ser realizada a través de notas 

de prensa y comunicados oficiales, publicidad institucional y a través de la transmisión gratuita 

de de mensajes o alocuciones oficiales y de servicio público. 

2.2 Publicidad institucional 

Se entiende por publicidad institucional, a aquella que tiene por finalidad promover conductas 

de relevancia social, tales como el ahorro de energía eléctrica, la preservación del medio 

ambiente, el pago de impuestos, entre otras, así como la difusión de la ejecución de los planes y 

programas a cargo de las entidades y dependencias.
38

 

2.3 Cadenas presidenciales 

La Relatoría Especial ha reconocido la potestad del Presidente de la República y de las altas 

autoridades del Estado para utilizar los medios de comunicación con el propósito de informar a 

la población sobre aquellas cuestiones de interés público preponderante; sin embargo, el 

ejercicio de esta facultad no es absoluto. La información que los gobiernos transmiten a la 

ciudadanía a través de las cadenas presidenciales debe ser aquella estrictamente necesaria para 

atender necesidades urgentes de información en materias de claro y genuino interés público, y 

durante el tiempo estrictamente necesario para trasmitir dicha información. En este sentido, 

tanto la CIDH y su Relatoría Especial, como algunos órganos nacionales de Estados parte de la 

Convenci·n Americana, aplicando est§ndares internacionales, han indicado que ñno es cualquier 

información la que legitima al Presidente de la República la interrupción de la programación 

habitual, sino aquélla que pueda revertir interés de la colectividad en el conocimiento de hechos 

que puedan encerrar trascendencia pública y, que sean realmente necesarios para la real 

participaci·n de los ciudadanos en la vida colectivaò. Asimismo, el principio 5 de la 

Declaraci·n de Principios de la CIDH se¶ala que ñ[l]a censura previa, interferencia o presi·n 

directa o indirecta sobre cualquier expresión, opinión o información difundida a través de 

cualquier medio de comunicación oral, escrito, artístico, visual o electrónico, debe estar 

prohibida por la ley. Las restricciones en la circulación libre de ideas y opiniones, como así 

también la imposición arbitraria de información y la creación de obstáculos al libre flujo 

informativo, violan el derecho a la libertad de expresi·nò.
39

  

Adicionalmente, los funcionarios públicos deben tener en cuenta que tienen una posición de 

garante de los derechos fundamentales de las personas, sus declaraciones no pueden llegar a 

                                                      
38 Art. 2 Ley que regula la publicidad estatal de Perú, Ley Nº 28874  
39 Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen II 
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desconocer dichos derechos. Este deber de especial cuidado se ve particularmente acentuado en 

situaciones de mayor conflictividad social, alteraciones del orden público o polarización social o 

política, precisamente por el conjunto de riesgos que pueden implicar para determinadas 

personas o grupos en un momento dado. La Corte Interamericana también ha sostenido que las 

situaciones de riesgo pueden ser exacerbadas si se es ñobjeto de discursos oficiales que puedan 

provocar, sugerir acciones o ser interpretadas por funcionarios públicos o por sectores de la 

sociedad como instrucciones, instigaciones, o de cualquier forma autorizaciones o apoyos, para 

la comisión de actos que pongan en riesgo o vulneren la vida, seguridad personal u otros 

derechos de personas que [é] ejercen [la] libertad de expresi·nò.
 40

  

3 Declaraciones de los funcionarios públicos  

3.1 Naturaleza jurídica 

La Corte IDH ha señalado que no sólo es legítimo sino que en ciertas ocasiones es un deber de 

las autoridades estatales pronunciarse sobre cuestiones de interés público.
41

 Como fundamento 

se alude a la importancia que posee la libertad de expresión en una sociedad democrática, 

especialmente aquella referida a asuntos de interés público.
42

 

Tal criterio ha llevado a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a señalar 

que los pronunciamientos del presidente de la República Bolivariana de Venezuela, que 

señalaban a RCTV como ñjinetes del Apocalipsisò, ñfascistasò, etc., pese a poder ser chocantes, 

fuertes, ofensivas o carentes de prudencia, no podían ser consideradas como un incumplimiento 

del Estado del deber de respetar el derecho a la libertad de pensamiento y de opinión, cuando 

justamente suponía su ejercicio.
43

  

A pesar de que en la jurisprudencia antes mencionada de la Corte IDH se señala al derecho a la 

libertad de expresión como fundamento de las declaraciones de los funcionarios públicos, 

encontramos un caso en el cual altas autoridades del Estado peruano habían realizado 

declaraciones públicas donde señalaban a la señora J. como miembro de Sendero Luminoso, aun 

cuando no había sido condenada por tal delito.
44

 

                                                      
40 Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen II 
41Corte IDH, caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 131; Corte IDH, caso 

Ríos y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, párr. 139. 
42 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 131. 
43 Corte IDH, caso Ríos y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 215. 
44 Corte IDH, caso J. vs. Perú, Sentencia de 27 de noviembre de 2013. 
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La Corte señaló que si bien la presunción de inocencia no impide que las autoridades mantengan 

debidamente informada a la sociedad sobre investigaciones penales, sin embargo tal principio 

requiere que cuando lo hagan guarden la debida discreción y la circunspección necesaria.
45

 

La Corte IDH ha afirmado que las declaraciones de altas autoridades estatales pueden ser 

atribuibles al Estado.
46

 En términos generales, todo menoscabo de los derechos humanos 

reconocidos en la Convención que pueda ser atribuido a la acción u omisión de cualquier 

autoridad pública constituye un hecho imputable al Estado, pues este responde por los actos y 

las omisiones de sus agentes realizados al amparo de su carácter oficial, aun si actúan fuera de 

los límites de su competencia.
47

  

La Corte tomó en consideración que los referidos funcionarios hicieron uso, en ejercicio de su 

investidura, de los medios que el Estado les proporcionaba para emitir sus declaraciones y 

discursos.
48

  

3.2 El estándar de la jurisprudencia en el derecho comparado 

En la jurisprudencia alemana se afirma que el funcionario público actúa en una doble 

dimensión. Por una parte constituye un representante de una persona jurídica pública y su 

conducta es por completo atribuíble a aquella. En este caso, se trata del ejercicio de una 

competencia de un órgano del Estado y, como tal, se encuentra sujeto al principio de legalidad. 

Tal conducta requiere de una habilitación legal expresa. La determinabilidad de tal habilitación 

debe ser proporcional al grado de afectación de derechos de particulares que derive de su 

ejercicio. Requiere además de una justificación material, razonable y proporcional, referida a la 

necesidad de protección de determinados bienes jurídicos.  

Por otra parte, el funcionario puede actuar con la condición de individuo titular de derechos 

subjetivos frente al Estado, como ocurre con el derecho a la libre expresión del pensamiento. El 

esquema aplicable al análisis jurídico de tales conductas es radicalmente opuesto al anterior. No 

se requiere de una norma expresa que autorice su ejercicio, sino que se presume que el 

individuo puede difundir sus ideas siempre, a menos que exista una limitación o prohibición 

expresa en la ley formal. No se requiere que la conducta ostente alguna justificación razonable, 

sino que su protección constitucional subsiste independientemente de que la expresión de la 

opinión sea racional o emocional, fundada o carezca de fundamento, o que ésta sea considerada 

por otros como útil o perjudicial, valiosa o carente de valor (BVerfG vom 12.12.2000 - 1 BvR 

                                                      
45 Ibid., párr. 247. 
46 Corte IDH, caso Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 130. 
47 Idem. 
48 Ibid., parr. 150; Corte IDH, caso Ríos y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, párr. 138. 
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1762/95 Benetton).
49

 Las especiales limitaciones de la libertad de expresión de los funcionarios 

dan cuenta de la importante función de equilibrio que corresponde al funcionario público: Sólo 

a través de la imparcialidad y objetividad del funcionario, la Administración puede tener la 

capacidad de establecer un equilibrio entre las fuerzas sociales en conflicto.
50

  

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha establecido en tal sentido que, si bien el 

funcionario se encuentra sometido a deberes especiales frente al Estado, sin embargo, también 

merece protección de los derechos fundamentales, en su condición de ciudadano. El necesario 

equilibrio debe tomar en cuenta que los deberes que se imponen al funcionario, para el 

mantenimiento de una Administración Pública estable constituyen límites al ejercicio de sus 

derechos fundamentales (BVerfGE 39, 334/366)
 51

  

3.3 Delimitación de la conducta en el ámbito privado  

En la jurisprudencia alemana se sostiene que, el funcionario no puede hacer valer el derecho a la 

libertad de expresión en el cumplimiento de sus funciones (BVerwG, 29.10.1987 - BVerwG 2 C 

73.86, con más referencias). En efecto, la jurisprudencia alemana ha rechazado, en principio, 

que personas jurídicas de derecho público puedan ser titulares de los derechos fundamentales. 

Resultaría incompatible con la naturaleza de los derechos fundamentales que el propio Estado 

sea al mismo tiempo deudor y acreedor de las obligaciones que derivan de los derechos 

fundamentales (BVerfGE 21, 362/369). Tal principio no sólo se aplica a la actuación inmediata 

del Estado, sino también cuando se sirve de formas organizativas autónomas (BVerfGE 21, 

362/370). El principio de igualdad no consagra un derecho fundamental de las personas de 

derecho público, en su carácter de tales (BVerfGE 35, 263/271). Excepcionalmente, pueden las 

personas jurídicas de derecho público hacer valer sus derechos fundamentales, cuando se ubican 

en el contexto del ámbito protegido por tales derechos (BVerfGE 39, 302/313). Ejemplo de ello 

son las emisoras de radiodifusión de carácter público. Precisamente para hacer posible la 

realización de la libertad de radiodifusión, han sido dotadas tales instituciones de autonomía e 

independencia frente al Estado (BVerfGE 31, 314 ï 2/322). También ha sido reconocido, por 

ejemplo, que los Municipios son titulares de un derecho constitucional a la autonomía 

(BVerfGE 23, 353/365). 

3.4 El derecho a la libertad de expresión del funcionario en el ámbito privado 

En el sistema interamericano, dado que en criterio de la Corte IDH las declaraciones de los 

funcionarios públicos se basan en el ejercicio de la libertad de expresión, es coherente que 

                                                      
49 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/056.htm > (30/10/2013) 
50 Leppek, Beamtenrecht, pág. 118 
51 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE39,334.htm > (30/10/2013) 
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también resulte aplicable el método de limitación del derecho. La Corte recuerda que la libertad 

de expresión no es un derecho absoluto y puede estar sujeta a restricciones, en particular cuando 

interfiere con otros derechos garantizados por la Convención.
52

  

La Corte IDH ha señalado que las autoridades tienen el deber de constatar en forma razonable, 

aunque no necesariamente exhaustiva, los hechos en los que fundamentan sus opiniones. Se 

exige una diligencia aún mayor a la empleada por los particulares.
53

 

Como justificación de la posibilidad de restringir en mayor medida la libertad de expresión de 

los funcionarios públicos, la Corte IDH se ha referido a diversos elementos, tales como el alto 

grado de credibilidad del que gozan, evitar que los ciudadanos reciban una versión manipulada 

de los hechos,
54

 la posición de garante de los derechos fundamentales de las personas,
55

 su alta 

investidura, el amplio alcance y los eventuales efectos que sus expresiones pueden llegar a tener 

en determinados sectores de la población.
56

  

Las declaraciones de los funcionarios públicos no pueden constituirse en formas de injerencia 

directa o indirecta o presión lesiva sobre los derechos de quienes pretenden contribuir a la 

deliberación pública mediante la expresión y difusión de su pensamiento,
57

 tales como 

periodistas, medios de comunicación y organizaciones defensoras de derechos humanos,
58

 

especialmente en situaciones de mayor conflictividad social, alteraciones del orden público o 

polarización social o política. 

Los funcionarios públicos no pueden desconocer en sus declaraciones otros bienes jurídicos 

tales como la independencia judicial.
59

 La Corte IDH ha compartido la opinión de un experto en 

el sentido que cuando la crítica pública de fallos o decisiones de los jueces se expresa en un 

lenguaje virulento, inmoderado, amenazante, intimidador y de mala fe, puede ser considerada 

como una amenaza o una interferencia a la independencia judicial.
60

 

4 El estándar de la jurisprudencia en el derecho comparado  

La jurisprudencia alemana ha reconocido que, el funcionario, como todo ciudadano, también es 

titular de los derechos fundamentales (BVerwG, 29.10.1987 - BVerwG 2 C 73.86, con más 

referencias). También los militares pueden hacer valer el derecho a la a la libertad de expresión. 

El Estado y la sociedad no pueden tener un interés en funcionarios acríticos (BVerwG 2 C 

                                                      
52 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 131. 
53 Ibid., párr. 131; Corte IDH, caso Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151. 
54 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 131; Corte IDH, caso 

Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151. 
55 Ibid., párr. 131 y parr. 151, respectivamente. 
56 Corte IDH, Caso Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151. 
57 Ibid., parr. 151; Corte IDH, Caso Ríos y otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009, párr. 139. 
58 Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2013, vol. II. 
59 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otrosvs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 131. 
60 Ibid., párr. 157. 
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73.86, 13). Como ciudadano, el militar puede debatir con sentido crítico asuntos políticos, sobre 

todo las referidas a la política de defensa y seguridad e incluso llevar a cabo controversias con 

sus superiores y compañeros. Ello también comprende hacer referencia a su pertenencia a la 

fuerza armada con indicación de su rango. El funcionario, incluso un Fiscal del Ministerio 

Público puede expresarse, con la debida razonabilidad y distancia, sobre cualquier tema, incluso 

de carácter político, en la medida en que no se refiera a un caso concreto bajo su responsabilidad 

(BVerwG 2 C 73.86, 13).  

En cada caso concreto, debe determinarse si el funcionario ha emitido una declaración en su 

condición de funcionario o como ciudadano (BVerwG Beschluss vom 10.10.1989 (2 WDB 

4/89). Para ello, pareciera admitirse que por regla general, la actuación es imputable al órgano y 

no al funcionario personalmente. Pretensiones dirigidas a la revocatoria y futura abstención de 

expresiones de funcionarios públicos deben ser planteadas en principio en contra la institución y 

no personalmente en contra del funcionario. Excepciones son válidas sólo cuando la expresión 

es atribuible a tal punto a la opinión personal o al punto de vista, que predomine la condición 

personal, de tal forma que una declaración del órgano ya no sería idónea para restablecer la 

afectación del honor del demandante. Tal presunción ha sido sostenida en casos en que las 

expresiones del demandado se encuentran en una relación con el servicio público y que los 

elementos personales, aún cuando puedan ser reconocidos, sin embargo no prevalecen (VGH 

Baden-Württemberg Res. de 02/11/1998 Az. 9 S 2434/98; BGH Res. de 19.12.1960, Az.: GSZ 

1/60). 

En  el caso de expresiones que no son imputables a la responsabilidad del órgano del Estado, 

sino atribuíbles personalmente al funcionario, no es aplicable el esquema anterior, sino que el 

funcionario que emite la expresión se encuentra protegido por un derecho de libertad prima 

facie, por lo que no requiere de habilitación legislativa. La garantía de reserva legal se establece 

en tal caso como garantía de protección del derecho de libertad, por lo que se requiere de una 

norma legal expresa que establezca la prohibición de la conducta y las consecuencias 

desfavorables, tales como eventuales sanciones disciplinarias o penales.  

La prohibición y la sanción deben ser proporcionales a la necesidad de proteger determinado 

bien jurídico. Tales bienes jurídicos podrían encontrarse referidos a la protección de Principios 

Estructurales del Estado, tales como la fidelidad política y su relación con el Estado de derecho; 

bien a la protección de otros intereses generales, tales como la paz social, en el caso de la 

incitación al odio y la propaganda de guerra; bien a la protección del buen funcionamiento de 

las instituciones; la seguridad y defensa; el deber de confidencialidad; la buena imagen y la 

reputación de las instituciones; la disciplina, la buena marcha del servicio o el deber de 

obediencia; bien a la protección de derechos de los particulares, como en el caso del derecho al 

honor y la reputación. 
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5 La neutralidad política y la fidelidad a la Constitución  

5.1 Antecedentes históricos  

El desarrollo de la Función Pública se encuentra vinculado a la evolución del Estado de derecho. 

Inicialmente el funcionario sólo se encontraba obligado frente al gobernante, pero con el cambio 

del sistema de gobierno, de monarcas a servidores del Estado, también cambió la concepción 

jurídica del funcionario público.
61

 El Estado constitucional del siglo XIX e inicios del siglo XX 

mantuvo la obligación de fidelidad y obediencia al monarca, en su condición de Jefe del Poder 

Ejecutivo pero al mismo tiempo se estableció el deber de respeto frente a la Constitución y la 

Ley.
62

  

A partir de este proceso evolutivo se observa claramente el aporte que la función pública ha 

ofrecido a la realización práctica del Estado de derecho.
63

 Su tarea era y aún es la defensa de la 

Constitución y la ley, en favor del ciudadano e incluso y precisamente frente a los dirigentes 

políticos. La incorporación de las estructuras básicas de la función pública en la Ley 

Fundamental concibe una función pública como institución, basada en el conocimiento, el 

desempeño y el cumplimiento del deber con lealtad, que garantiza una Administración Pública 

estable y con ello un factor de equilibrio entre las fuerzas políticas que dan forma al Estado. La 

garantía institucional da cuenta al mismo tiempo que en el Estado democrático el ejercicio del 

poder sólo es conferido por un determinado tiempo y la Administración debe permanecer 

neutral frente a la cambiante dirección política de turno.
64

 

La historia de la institución de la función pública, desde fines del siglo 18 ha conocido una 

especial vinculación del funcionario ï sin perjuicio de las transformaciones de la concepción 

específica, en cada cambio constitucional -, que se basa en un deber de fidelidad asociado y 

adquirido al inicio de la relación funcionarial. En la monarquía absoluta tal deber de fidelidad se 

presentaba frente a la persona del monarca, como representante del Estado. En la monarquía 

constitucional el deber de fidelidad se manifestaba frente a la persona del monarca, quien se 

encontraba sujeto a la Constitución y excluido de la controversia pol²tica. Sus ñservidores del 

Estadoò estaban al servicio del bien com¼n. En la Rep¼blica, el principio de fidelidad ha 

permanecido. El ñservidor del Estadoò debe fidelidad al Estado y a la Constituci·n. Una 

expresión visible de ello se encuentra en el juramento de fidelidad. En el transcurso del tiempo 

se desarrollan a partir de ese deber amplio, variados deberes concretos del funcionario público, 

                                                      
61 Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Resolución del Segundo Senado del 28 de mayo de 2008 - 2 BvL 

11/07 -, 68 
62 Zippelius/Würtenberger, Deutsches Staatsrecht, pág. 381 
63 Zippelius/Würtenberger, Deutsches Staatsrecht, 381 
64 Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Resolución del Segundo Senado del 28 de mayo de 2008 - 2 BvL 

11/07 -, 68 
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tal como se encuentran establecidos en las modernas leyes de la función pública (BVerfGE 39, 

334/347 - Extremistas).
65

  

Durante el régimen del Nacional-Socialismo en Alemania se estableció en la Ley Alemana de 

Funcionarios, de 26 de enero de 1937, el deber de fidelidad de todo funcionario, al Führer y al 

Reich. La fidelidad frente al Führer se mantendría hasta la muerte. El juramento establecido a 

partir de 1934, era el siguiente: ñJuro ser fiel y obediente al Führer (líder) del Imperio Alemán y 

del Pueblo, Adolf Hitler, cumplir las leyes y mis deberes oficiales, con la ayuda de diosò.
66

 La 

referencia al individuo y no a la Institución a la cual se debe fidelidad es un elemento 

característico de un Estado totalitario. 

5.2 La fidelidad política 

5.2.1 El estándar de la jurisprudencia en el derecho comparado 

Actualmente, la Ley Fundamental de Alemania también reconoce el deber tradicional de 

fidelidad, como uno de los principios tradicionales de la función pública; a tal principio se hace 

referencia expresa en el Art. 33 aparte 4 GG (ñrelación de servicio y de fidelidadò) y en el 

artículo 5 aparte 3 frase 2 de la Ley Fundamental (fidelidad a la Constitución). El motivo para 

el reconocimiento de este principio tradicional es evidente: El ñEstado constitucionalò moderno 

depende de un cuerpo de funcionarios internamente vinculados al Estado y su orden 

constitucional, que permanezca intacto, leal y fiel al deber, para el cumplimiento materialmente 

correcto, eficiente, y puntual de sus tareas variadas y complejas, de las cuales deriva el 

funcionamiento del sistema político-social y la posibilidad de una existencia digna de los 

grupos, minorías y de cada individuo. Cuando ya no sea posible confiar en la institucionalidad 

de la funci·n p¼blica, tanto la sociedad como el Estado se encontrar§n ñperdidosò en situaciones 

críticas (BVerfGE 39, 334/347 Extremistas).
67

  

Con ocasión de la anexión de la República Democrática de Alemania a la República Federal de 

Alemania se estableció la posibilidad de la terminación especial de la relación de empleo, por 

falta de idoneidad de los funcionarios que se encontraban al servicio de la República 

Democrática de Alemania. El Tribunal Constitucional Federal de Alemania señaló en tal 

oportunidad que, el artículo 33 aparte 2 de la Ley Fundamental de Alemania condiciona el 

nombramiento de un solicitante a un cargo de función pública, a requisitos especiales de 

idoneidad y exige su tratamiento igualitario. Idoneidad en el sentido del artículo 33 aparte 2 de 

la Ley Fundamental es sólo quien es apto en sentido físico, psíquico y de carácter para el 

ejercicio del cargo. A esta categoría pertenece además la capacidad y la disposición interna de 

                                                      
65 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE39,334.htm > (30/10/2013) 
66 Maack, Die Umbildung des Beamtenrechts im Nationalsozialismus, pág. 15 
67 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE39,334.htm > (30/10/2013) 
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ejercer las tareas asignadas de conformidad con los principios de la Constitución, especialmente 

la garantía de los derechos de libertad de los ciudadanos y el respeto a las reglas del Estado de 

derecho (BVerfGE 92, 140/151 ï Terminación Especial del Empleo).
68

 La calificación técnica y 

la confiabilidad democrática de la función pública sin bienes jurídicos de elevado valor. De 

ellos depende que los principios constitucionales sean respetados en la práctica cotidiana 

(BVerfGE 92, 140/152 ï Terminación Especial del Empleo).
69

  

No es necesario enumerar en forma exhaustiva, cuáles son los deberes específicos del 

funcionario público, que derivan del principio amplio del deber de fidelidad. Es suficiente con 

establecer que, en todo caso, pertenece al núcleo del deber de fidelidad del funcionario público, 

la fidelidad política. Con ello no se alude a una obligación de identificarse con determinada 

meta o determinada política del gobierno de turno. Más bien se alude al deber de disposición a 

identificarse con el orden del Estado liberal, democrático, social y de derecho. Ello no excluye 

la posibilidad de hacer críticas a la actuación del Estado o a promover modificaciones en las 

situaciones actuales, dentro del marco de la Constitución y a través de los medios previstos 

constitucionalmente, en la medida en que tal conducta no ponga en peligro al Estado y a su 

fundamento constitucional. El Estado y la sociedad no pueden tener interés alguno en un 

funcionario ñacr²ticoò. Es sin embargo indispensable que el funcionario afirme al Estado ï 

independientemente de sus defectos ï así como al orden constitucional, tal como se encuentra, 

lo reconozca como digno de protección y, en tal sentido, forme parte de sus convicciones y sea 

capaz de actuar en consecuencia. El funcionario que se coloca en tal posición, cumple su deber 

de fidelidad y puede, a partir de ese punto de partida, exponer sus críticas y exigencias sobre los 

cambios de las situaciones existentes, en el marco del orden constitucional y por mecanismos 

constitucionales. Es decisivo que el deber de fidelidad supone la afirmación del Estado y su 

orden constitucional vigente, incluso en la medida en que el mismo también es susceptible de 

una modificación constitucional, de forma no sólo verbal, sino sobre todo en la actuación 

profesional, de tal forma que, el funcionario toma en consideración y cumple las disposiciones 

constitucionales y legales vigentes y desempeña su cargo en el espíritu de tales disposiciones. El 

deber de fidelidad política (fidelidad al Estado y a la Constitución) exige, más allá de una 

posición desinteresada, fría y distante frente al Estado, que el funcionario se aleje claramente de 

grupos y pretensiones que tengan pro finalidad atacar, combatir y difamar al Estado, a sus 

órganos constitucionales y a su orden constitucional vigente. Se espera de los funcionarios que 

reconozcan al Estado y su Constitución como un elevado valor positivo, a favor del cual vale la 

pena actuar. El deber de fidelidad política tiene gran valor en tiempos de crisis y en situaciones 

                                                      
68 < http://www.estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/BVerfGE92,140.htm > (30/10/2013) 
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de conflicto serias, en los cuales el Estado depende de que sus funcionarios tomen partido en su 

favor (BVerfGE 39, 334/348 Extremistas).
70

 

5.3 El deber de moderación en actividades políticas  

En Alemania, el § 60 de la Ley Federal de Funcionarios, dispone que (1) Los funcionarias y 

funcionarios están al servicio de todo el pueblo y no de un partido. Deben cumplir sus funciones 

en forma imparcial y justa y tomar en consideración el bien común. Las funcionarias y 

funcionarios deben guardar fidelidad al orden de la democracia liberal, establecida en la 

Constitución, a través de su conducta y procurar su mantenimiento. 

En su aparte 2, dicha disposición establece el deber de moderación: Las funcionarias y los 

funcionarios deben mantener la debida ponderación y recato en su actuación política, que 

corresponde a su posición frente a la colectividad y a la consideración a los deberes de su 

cargo.  

Sin embargo, el nivel de determinabilidad de las normas que establecen el deber de neutralidad 

de los funcionarios es objeto de controversia. En su sentencia sobre el velo islámico, el Tribunal 

Constitucional Federal estableció que el deber de moderación y discreción de los funcionarios 

que deriva de su posición ante la colectividad y la consideración de los deberes de su cargo, no 

abarca el caso del uso del velo por motivos religiosos (BVerfGE 108, 282/308). Por ello, se 

requería una habilitación legislativa expresa para la imposición de tal prohibición. Por el 

contrario, en voto salvado de los Jueces Jentsch, Di Fabio y Mellinghoff, se afirma que el deber 

de neutralidad de los funcionarios deriva de la propia Constitución, por lo que no requiere de 

desarrollo legislativo adicional para aplicabilidad (BVerfGE 108, 282/320). 

5.3.1 El método de ponderación  

El Tribunal Administrativo Federal de Alemania ha sostenido que los deberes de moderación y 

discreción establecido en las leyes constituyen limitaciones a la libertad de expresión del 

funcionario, en su actuación fuera del servicio (BVerwG, 16.06.1999 - 1 D 74.98). En los casos 

en que el deber de moderación y discreción del funcionario entra en conflicto con el ejercicio 

del derecho a la libertad de expresión, entonces ambos principios deben ser objeto de 

ponderación. La disposición que establece límites a la libertad de expresión debe ser a su vez 

interpretada a la luz del significado del derecho fundamental (BVerwG, 27.09.1991 - BVerwG 2 

WD 43.90; 2 WD 22.91 / 95).  
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5.3.2 Aplicación del deber de moderación política  

La jurisprudencia alemana ha sostenido que no constituye una infracción del deber de 

moderación, la crítica del funcionario incluso en forma abierta, a la política del Gobierno. Para 

considerar infringida tal obligación deben presentarse otros elementos, tales como una crítica a 

la política del Gobierno en términos agresivos (BVerwG, 16.06.1999 - 1 D 74.98). 

El deber de moderación y discreción exige al funcionario en todo caso, mantener una clara 

separación entre su cargo y la participación en el debate político. En su actividad fuera del 

servicio, el funcionario no debe dar la impresión de realizar una declaración oficial. Su deber 

resultaría infringido cuando el funcionario utiliza su cargo para hacer destacar su posición en el 

debate e imponer con mayor fuerza sus propios criterios políticos (BVerwG 2 C 73.86, 14). 

5.3.2.1 El buen funcionamiento de la Fuerza Armada  

El militar tiene el deber de mantener la debida disciplina y fidelidad frente a sus superiores, 

incluso cuando no se encuentren de acuerdo con las decisiones tomadas por aquellos. Ello 

presupone especial deber de moderación en la publicación de situaciones internas, incluso 

cuando no se trate de asuntos confidenciales. La jurisprudencia del Tribunal Administrativo 

Federal de Alemania ha considerado que la ñfuga en la publicidadò constituye una infracción a 

los deberes del funcionario, cuando procura reforzar su posición a través del Lobby de la 

opinión pública fuera del servicio. Ello expondría el proceso de formación de las decisiones a 

injerencias externas, lo cual sería contrario a los principios de efectividad, utilidad y 

razonabilidad de las tareas de la fuerza armada (BVerwG Beschluss vom 10.10.1989 (2 WDB 

4/89). 

6 Las declaraciones de altas autoridades estatales  

La Corte Interamericana ha señalado, que las declaraciones de altas autoridades estatales pueden 

ser atribuibles al Estado.
71

 En términos generales, todo menoscabo a los derechos humanos 

reconocidos en la Convención que pueda ser atribuido, según las reglas del Derecho 

Internacional, a la acción u omisión de cualquier autoridad pública, constituye un hecho 

imputable al Estado, pues es un principio de Derecho Internacional que éste responde por los 

actos y omisiones de sus agentes realizados al amparo de su carácter oficial, aun si actúan fuera 

de los límites de su competencia.
72

 Para determinar si las declaraciones de los funcionarios 

públicos tienen carácter oficial y son imputables al Estado, la Corte tomó en consideración que 
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los referidos funcionarios hicieron uso, en ejercicio de su investidura, de los medios que el 

Estado les proporcionaba para emitir sus declaraciones y discursos.
73

 

Sin embargo, tal circunstancia no es suficiente para acreditar que tales discursos demuestren o 

revelen, por sí mismos, la existencia de una política de Estado. Para ello, podrían ser indicativos 

actos u omisiones de otros órganos o estructuras estatales, a través de las cuales se manifiesta el 

ejercicio del poder público.
74

 

En diversos casos relativos a detenciones arbitrarias, torturas, ejecuciones y desapariciones, la 

Corte ha tomado en cuenta la existencia de ñpr§cticas sistem§ticas y masivasò, ñpatronesò o 

ñpol²ticas estatalesò en que los graves hechos se han enmarcado, cuando ñla preparaci·n y 

ejecuci·nò de la violación de derechos humanos de las víctimas fue perpetrada ñcon el 

conocimiento u órdenes superiores de altos mandos y autoridades del Estado o con la 

colaboración, aquiescencia y tolerancia, manifestadas en diversas acciones y omisiones 

realizadas en forma coordinada o concatenadaò, de miembros de diferentes estructuras y 

órganos estatales. En esos casos, en vez de que las instituciones, mecanismos y poderes del 

Estado funcionaran como garantía de prevención y protección de las víctimas contra el accionar 

criminal de sus agentes, se verificó una ñinstrumentalizaci·n del poder estatal como medio y 

recurso para cometer la violaci·n de los derechos que debieron respetar y garantizarò, lo que 

generalmente se ha visto favorecido por situaciones generalizadas de impunidad de esas graves 

violaciones, propiciada y tolerada por la ausencia de garantías judiciales e ineficacia de las 

instituciones judiciales para afrontarlas o contenerlas.
75

   

La Corte ha señalado que, las autoridades tienen el deber de constatar en forma razonable, 

aunque no necesariamente exhaustiva, los hechos en los que fundamentan sus opiniones. Se 

exige una diligencia aún mayor a la empleada por los particulares.
76

 

Como justificación de la posibilidad de restringir en mayor medida la libertad de expresión de 

los funcionarios públicos, la Corte se ha referido a diversos elementos, tales como el alto grado 

de credibilidad de la que gozan y evitar que los ciudadanos reciban una versión manipulada de 

los hechos;
 
77 la posición de garante de los derechos fundamentales de las personas; 

78
 su alta 

                                                      
73 Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 150; Corte IDH  Caso Ríos 

y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, párr. 138 
74 Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 150 
75 Corte IDH  Caso Ríos y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009, párr. 137 
76 Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 131; Corte IDH Caso 

Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151 
77 Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 131 ;Corte IDH Caso 

Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151 
78 Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 131; Corte IDH Caso 
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investidura, el amplio alcance y eventuales efectos que sus expresiones pueden llegar a tener en 

determinados sectores de la población.
79

 

Las declaraciones de los funcionarios públicos no pueden constituirse en formas de injerencia 

directa o indirecta o presión lesiva en los derechos de quienes pretenden contribuir a la 

deliberación pública mediante la expresión y difusión de su pensamiento,
80

 tales como 

periodistas, medios de comunicación y organizaciones defensoras de derechos humanos,
81

 

especialmente en situaciones de mayor conflictividad social, alteraciones del orden público o 

polarización social o política.  

Los funcionarios públicos no pueden desconocer en sus declaraciones otros bienes jurídicos, 

tales como independencia judicial.
82

 La Corte ha compartido la opinión de un experto, en el 

sentido que cuando la crítica pública de fallos o decisiones de los jueces se expresa en un 

lenguaje virulento, inmoderado, amenazante e intimidador y en mala fe, puede ser considerara 

como una amenaza o una interferencia a la independencia judicial.
 
83     

6.1 Declaraciones públicas como competencia del Estado 

La legislación española en la Ley 29 de 2005 hace énfasis en los contenidos que deben ser 

tenidos en cuenta como requisitos para las campañas institucionales, de publicidad y de 

comunicación. Al mismo tiempo señala los contenidos que son prohibidos. En dicha materia la 

Ley 28874 de 2006 que regula la publicidad estatal en el Perú también aclara, entre otros 

aspectos, que los intereses de bien público deben determinar el contenido de los mensajes y la 

publicidad del Estado y el Gobierno.
 84

   

En Perú, España y México, se menciona con claridad que ningún funcionario público podrá 

aparecer en audio y/o video haciendo difusión de las campañas de las entidades para las que 

trabaja o dirige. Finalmente y en las legislaciones encontradas el Estado reserva espacios para la 

difusión de campañas de bien público y determina espacios especiales para participación 

política. En Colombia dichos espacios especiales también son de uso de los partidos políticos y 

además de organizaciones sin ánimo de lucro que propenden por la salvaguarda de los valores 

consagrados en la constitución y el respeto de los intereses ciudadanos.
85

   

En países como Chile se habla de una hora semanal de divulgación de programación cultural o 

de bien público en horario de alta audiencia. En Perú y México las disposiciones de emisión de 

                                                      
79 Corte IDH Caso Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, parr. 151 
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83 Corte IDH Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela Sentencia de 5 de agosto de 2008, párr. 157 
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espacios institucionales son asumidas por las entidades con planes de medios en los diferentes 

canales.
 86 

  

En la exposición de motivos de la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y 

Comunicación Institucional española se deja claro que la dualidad entre la naturaleza política y 

ejecutiva de la acción gubernamental debe mantenerse en esferas comunicativas separadas. La 

valoración, el juicio y la información de carácter político tienen sus propios cauces y no deben 

mezclarse con la actividad comunicativa que, ordenada y orientada a la difusión de un mensaje 

común, emprende la Administración para dar a conocer a los ciudadanos los servicios que presta 

y las actividades que desarrolla. Debe ser un principio fundamental de la actividad comunicativa 

del Gobierno, a través de campañas institucionales, desligar la opinión política de la 

información veraz y neutral sobre sus políticas públicas. La publicidad y comunicación 

institucional deben estar al estricto servicio de las necesidades e intereses de los ciudadanos, 

facilitar el ejercicio de sus derechos y promover el cumplimiento de sus deberes, y no deben 

perseguir objetivos inadecuados al buen uso de los fondos públicos. 

También se advierte en la legislación española que la utilidad pública como objetivo de la 

actividad comunicacional del Estado implica la erradicación de aquellas campañas que tengan 

como finalidad ensalzar la labor del Gobierno. Se garantiza así que las campañas sirvan a sus 

destinatarios legítimos, que son los ciudadanos, y no a quien las promueve.
87

 

6.2 El estándar de la jurisprudencia en el derecho comparado 

El trabajo de información pública del Gobierno había estado tradicionalmente referido a la 

presentación de las medidas y proyectos del Gobierno, a la representación y aclaratoria de sus 

propuestas acerca de las tareas que debían ser realizadas, así como la promoción para obtener el 

respaldo necesario. En la actualidad, la actividad de información del Gobierno excede tales 

parámetros. En la democracia pertenece a las tareas del Gobierno, la información al público 

acerca de importantes procesos, incluso fuera de su propia actividad política. En un 

ordenamiento político que confía en la propia responsabilidad del ciudadano para resolver los 

conflictos sociales, la tarea del Gobierno también comprende la difusión de informaciones, que 

hacen posible tal participación. Efectivamente, los ciudadanos esperan recibir informaciones del 

Gobierno para la formación de su opinión y orientación personal, en casos en que tales 

informaciones no son accesibles por otras vías (BVerfGE 105, 252/269 - Glykol). 

La Corte Constitucional de Colombia ha señalado que la utilización estatal de espacios de radio 

y televisión garantiza a los ciudadanos no sólo la información sobre hechos de interés público, 
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sino, también, la posición oficial sobre ellos, lo que permite la formación de una opinión pública 

libre, por cuanto, los ciudadanos se están enterando por quien tiene el deber constitucional de 

hacerlo, de los acontecimientos, sucesos o decisiones que revisten interés nacional, así como de 

la posición oficial del gobierno al respecto, lo cual garantiza el derecho de los ciudadanos a 

contar con una amplia y adecuada información, de suerte que se les permita formar sus propias 

convicciones, así como participar en la discusión relativa de los asuntos públicos que les atañen. 

Es el resultado de un sistema democrático en donde los actos o las omisiones del Gobierno, 

deben encontrarse sujetas a un examen detallado, no sólo por las autoridades que 

constitucionalmente tengan esa función, sino de la opinión pública que es la base y fundamento 

de una sociedad libre y democrática.
88

  

Sin embargo tal intervención puede afectar el derecho de los ciudadanos a informarse de otros 

asuntos que les interesan, en el ámbito cultural, ambiental, recreacional. La Corte Constitucional 

de Colombia ha recordado además que, regímenes de corte totalitario, llegaron a manipular la 

opinión pública deformando la realidad, expresándola en forma recortada o 

sobredimensionándola con propósitos eminentemente político-partidistas que facilitaran la toma 

de decisiones contrarias a los derechos humanos, mediante la utilización desmedida de los 

diversos medios de información a su disposición, para penetrar a cualquier momento y sin 

medida a la intimidad de los hogares, con eliminación de la controversia pública y de la difusión 

de opiniones disidentes, que, en un Estado democrático resultan inadmisibles pues, en ellos, 

como ocurre en Colombia, la Constitución garantiza la pluralidad de la información.
89

  

La facultad del Estado de intervenir en los espacios de radio y televisión no es absoluta, pues 

debe estar en función de las circunstancias del caso, entre las cuales se pueden destacar, como se 

ha señalado, la existencia de un interés público, por una parte, y, por la otra, si la información 

que se está comunicando contribuye o no a la formación de la opinión pública sobre los sucesos 

o hechos que los afectan.
 
90 

7 Advertencias a la población sobre riesgos 

7.1 El estándar de la jurisprudencia en el derecho comparado  

La actividad del Estado de brindar información, en forma de advertencias, recomendaciones e 

indicaciones se encuentra destinada a servir de directrices a la conducta de la población. La 

distinción terminológica coincide con la intensidad de la pretendida influencia en el 
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comportamiento de las personas. La distinción está referida tanto a la finalidad, como a los 

efectos de la intervención.
91

 

Las advertencias sobre riesgos constituyen la forma intervención en el comportamiento de la 

población de mayor intensidad. En tales casos se trata de declaraciones públicas dirigidas a la 

población, por parte de instituciones u órganos del Estado, a través de los cuales se previene 

frente a determinados productos comerciales o frente a otras situaciones, como en el caso de las 

sectas juveniles.
92

 La advertencia está dirigida a producir un efecto específico, como en el caso 

de la protección de bienes jurídicos como la vida, la salud, la propiedad, o las instituciones. De 

tal forma, constituye un mecanismo de protección frente a amenazas públicas. 

En los casos relativos a la tarea del Estado de alertar al público se plantea una constelación 

secuencial de afectación. La misma se caracteriza por la advertencia por parte de un órgano del 

Poder Público, a través de la difusión de material de información o por llamados públicos a los 

ciudadanos como potenciales receptores o interesados ante determinadas prestaciones o de un 

producto, con el objeto de proteger al individuo o a la colectividad.
93

 

7.2 El principio de reserva legal 

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha sostenido que la actividad de información 

del Gobierno, no requiere de una especial habilitación legislativa, más allá del marco de las 

competencias de dirección de la política del Estado.
94

 La facultad para emitir este tipo de 

informaciones se deriva de la tarea conferida al Gobierno Federal ïdentro del marco de sus 

tareas públicasï de ocuparse también de cuestiones actuales controvertidas que afectan a la 

opinión pública de manera relevante; con ello, el Estado cumple con su función de conducir la 

actividad estatal (BVerfGE 105, 279/301 - Osho).
95

  

En el caso de las limitaciones fácticas y mediatas, la afectación no deriva de una conducta 

exigida al destinatario de la norma, sino de los efectos de la actuación del Estado sobre un 

tercero, que dependen en especial medida de la conducta de otras personas. La afectación se 

produce en una compleja sucesión de causas y efectos, en las cuales la consecuencia sobre el 

derecho fundamental afectado se vincula sólo en forma indirecta con el medio empleado o con 

la finalidad alcanzada. Tales efectos fácticos y mediatos escapan generalmente a la posibilidad 

de una regulación. Tal es el caso de la actividad de información pública del Gobierno, la cual 

puede conllevar a una afectación mediata-fáctica de derechos fundamentales, en base a la 
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reacción de los ciudadanos. Las condiciones de tal actividad no pueden ser objeto de regulación 

adecuada (BVerfGE 105, 279/304 - Osho).
96

 

La aplicabilidad del requisito de previsión legislativa, así como el grado de densidad normativa 

ha sido motivo de controversia en la doctrina. Por una parte, se afirma que la reserva legal, 

como instrumento preventivo no es transferible a los casos de afectaciones fácticas.
97

 Por otra 

parte, se ha sostenido en la doctrina que las intervenciones fácticas intencionales, tal como las 

informaciones que tienen por objeto servir de directrices a la población, son equivalentes a las 

intervenciones directas, por lo que deben estar sujetas a la reserva legal.
98

  

En efecto, la imprevisibilidad de la situación puede constituir un factor que impida la 

determinabilidad de la disposición legislativa. Sin embargo, existe una tendencia en Alemania a 

la regulación de este tipo de actuaciones del Estado, a través de leyes de los Länder.  

7.3 Afectación de la libertad de cultos, a través de advertencias  

El alcance y el significado de la libertad de cultos encuentran especial expresión en la 

obligación del Estado, de mantener una posición neutral en asuntos religiosos o de concepción 

del universo y de no poner en peligro la armonía religiosa en la sociedad (BVerfGE 105, 

279/294 ï Osho).
99

 Las advertencias generales acerca de los peligros de las nuevas comunidades 

religiosas y el llamado a la prudencia no afectan el ámbito de protección de la libertad de cultos. 

Pero cuando puede reconocerse frente a cuáles religiones se realiza la advertencia, pueden los 

afectados hacer valer la presunta infracción de su derecho a la libertad de cultos.
100

 En el ámbito 

religioso el Estado se encuentra obligado frente al titular del derecho a una mayor distancia y 

neutralidad que en el ámbito de la economía. La gran sensibilidad frente a injerencias del Estado 

hace disminuir el efecto liberador de responsabilidad que podría producir el argumento de que 

se trata de a simple afectación fáctica o mediata.
101

 

El derecho a la libertad religiosa brinda protección frente a expresiones difamatorias, 

discriminatorias o falsas sobre una comunidad religiosa o de concepción del universo. Pero el 

Estado y sus órganos no están impedidos de confrontar tales asuntos. Incluso el Estado neutral 

no se encuentra impedido de emitir juicios de valor acerca de la conducta de grupos religiosos o 
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de concepción del universo y de sus miembros, incluso cuando tal conducta se encuentra 

motivada por fines religiosos (BVerfGE 105, 279/294 - Osho).
102

  

De igual forma, los titulares del poder del Estado no se encuentran impedidos de ofrecer 

información acerca de grupos religiosos o de determinada concepción del universo. El derecho a 

la libertad de cultos no brinda protección frente a las posiciones críticas frente a los titulares de 

ese derecho fundamental. Al Estado sólo le está impedido regular la materia propia de una 

religión o concepción ideológica, o la intervención en las convicciones las actuaciones o la 

expresión del individuo o de la comunidad religiosa. El Estado no puede privilegiar 

determinadas creencias ni perjudicar a otro en virtud de sus creencias. En un Estado, en el cual 

conviven seguidores de diferentes convicciones religiosas o ideológicas, sólo puede mantenerse 

una convivencia pacífica cuando el propio Estado mantiene la neutralidad en esos ámbitos. Por 

lo tanto el Estado debe mantener una especial moderación, la cual debe ser determinada según 

las circunstancias de cada caso (BVerfGE 105, 279/294 - Osho).
103

 

El Tribunal Federal Constitucional de Alemania ha establecido, por ejemplo que, el empleo de 

los atributos ñdestructivaò y ñpseudo-religiosaò, así como al acusar a una organización 

religiosa, de manipular a sus miembros, lesiona los derechos de dicha organización a ser tratada 

por el Estado con reserva y en forma neutral desde el punto de vista religioso-ideológico. 

(BVerfGE 105, 279/299 - Osho).
104

 El Tribunal estimó que si bien la tarea de orientar al 

ciudadano a través de la actividad informativa del Estado era legítima, sin embargo tales 

calificativos al igual que la imputación son difamatorios para la parte recurrente. Es igualmente 

razonable que los recurrentes hubieran hecho valer el fundado temor de graves consecuencias 

desfavorables, tales como la pérdida de miembros o la abstención de nuevos seguidores o de 

ayudas financieras. El Gobierno Federal no ha presentado motivos suficientes que, a pesar del 

principio de moderación, pudieran justificar sus expresiones, ni los mismos resultan evidentes. 

Tampoco pueden derivarse tales motivos de la situación en la cual fueron expuestas las 

valoraciones del Gobierno Federal (BVerfGE 105, 279/309 - Osho).
105

  

7.4 Afectación de la libertad de empresa, a través de advertencias  

De acuerdo con el criterio del Tribunal Federal Administrativo de Alemania, las posibilidades 

de desarrollo de un empresario podrían ser gravemente afectadas a través de pronunciamientos 

individualizados de entes públicos, en relación al valor de sus productos o de sus servicios. La 
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lesión de su reputación profesional (BVerfGE 50, 16/27) a través de una medida de tal 

naturaleza puede llegar tan lejos, que la empresa deba ser abandonada. Un derecho fundamental 

que deje al afectado por tales injerencias en su libertad económica completamente desprotegido 

no estaría a la altura de su finalidad. El Tribunal Federal Administrativo ha sostenido por ello 

que el ámbito de protección del derecho a la libertad económica también resulta afectado 

cuando las posibilidades de desarrollo de una actividad económica del titular del derecho es 

objeto de una limitación grave a través de pronunciamientos negativos de entes públicos acerca 

de la actividad económica que desarrolla (BVerwGE, 87, 37/43). Tales medidas se encuentran 

caramente dirigidas a producir un efecto desfavorable en el empresario y tal efecto no constituye 

simplemente un daño colateral (BVerwGE 71, 183/193). La protección del derecho fundamental 

de la actividad económica puede entonces excepcionalmente extenderse a los cambios en las 

condiciones de producción, cuando y en la medida en que las mismas se hubieran producido 

intencionalmente por parte del ente público y resulte una afectación específica del ámbito 

protegido por el derecho fundamental (BVerwGE 71, 183/193). La lesión de la reputación 

profesional a través de una medida de esta naturaleza puede incluso llegar tan lejos que el 

empresario se encuentre en la situación de tener que desistir en el negocio (BVerwGE, 87, 

37/43). La protección que ofrece el derecho a la libertad económica sería incompleta si no 

pudiera servir de parámetro para establecer la constitucionalidad de conductas del Poder Público 

que produzcan una lesión grave de la actividad económica como un efecto secundario, pero 

previsible (BVerwGE, 87, 37/43). 

8 El deber de condena pública a los ataques contra los comunicadores sociales 

El Tribunal Constitucional español ha establecido que, la negativa de un partido político a 

condenar atentados terroristas puede constituir, en determinadas circunstancias, una actitud de 

"apoyo político ... tácito al terrorismo" o de legitimación de "las acciones terroristas para la 

consecución de fines políticos", por cuanto esa negativa puede tener un componente cierto de 

exculpación y minimización del significado del terrorismo. En tanto que negativa de una 

expresión, abstenerse de condenar acciones terroristas es también manifestación tácita o 

implícita de un determinado posicionamiento frente al terror..
106

 

9 Declaraciones estigmatizantes de altos funcionarios públicos 

La Relatoría Especial ha señalado que los funcionarios públicos tienen el deber de asegurarse 

que con sus pronunciamientos no están lesionando los derechos de quienes contribuyen a la 

deliberación pública mediante la expresión y difusión de su pensamiento, tales como 

                                                      
106 STC 005/2004, de 16 de enero de 2004 (BOE núm. 37, de 12 de febrero de 2004) 
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periodistas, medios de comunicación y organizaciones defensoras de derechos humanos y deben 

atender al contexto en el cual se expresan para asegurarse que sus expresiones no constituyan, 

en palabras de la Corte, ñformas de injerencia directa o indirecta o presi·n lesiva en los 

derechos de quienes pretenden contribuir a la deliberación pública mediante la expresión y 

difusi·n de su pensamientoò.
107

 

La Corte IDH ha señalado que las personas que trabajan para determinado medio de 

comunicación social pueden ver exacerbadas las situaciones de riesgo a las que normalmente se 

verían enfrentados, si ese medio es objeto de discursos oficiales que puedan provocar, sugerir 

acciones o ser interpretados por funcionarios públicos o por sectores de la sociedad como 

instrucciones, instigaciones, o de cualquier forma autorizaciones o apoyos, para la comisión de 

actos que pongan en riesgo o vulneren la vida, seguridad personal u otros derechos de personas 

que ejercen labores periodísticas o de quienes ejercen esa libertad de expresión.
108

 

La Corte recordó que en el caso Diplomatic and Consular Staff in Tehran la Corte Internacional 

de Justicia observó que el líder religioso de Irán, Ayatollah Khomeini había hecho varias 

declaraciones públicas atribuyendo a los Estados Unidos de América la responsabilidad por 

todos los problemas de su país, lo que podía parecer un apoyo al resentimiento general de 

quienes apoyaban la revolución respecto de la admisión, por parte de los Estados Unidos, del 

antiguo Shah. Además la Corte observó que un vocero de los militantes que habían ocupado la 

Embajada de Estados Unidos en Teherán había hecho expresa referencia a un mensaje del 

Ayatollah llamando a los pupilos y estudiantes a atacar con toda su voluntad a los Estados 

Unidos y a Israel para que devolvieran al ex Shah y detuvieran la conspiración. Sin embargo, 

ese Tribunal estim· que ñser²a ir demasiado lejos interpretar tales declaraciones generales del 

Ayatollah hacia el pueblo o estudiantes de Irán como una autorización del Estado para llevar a 

cabo la operación específica de invadir y tomar la Embajada de los Estados Unidos. De hecho, 

interpretarlo así, entraría en conflicto con lo declarado por los propios militantes, quienes se 

habrían atribuido el crédito por haber planificado y ejecutado el plan de ocupar la Embajada. 

Además, las felicitaciones luego del evento, como las que se informó habría comunicado por 

teléfono el Ayatollah a los militantes la noche misma del ataque, así como otras subsecuentes 

declaraciones de aprobación oficial, aún muy significativas en otros contextos que serán 

analizados brevemente, no alteran el carácter inicialmente independiente y no oficial del ataque 

de los militantes a la Embajadaò. Cfr. ICJ, United States Diplomatic and Consular Staff in 

Tehran (United States of America v. Iran), Judgment of 24 May 1980, I.C.J. Reports 1980, p. 3, 

para. 59.
109

 

                                                      
107 Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen II 
108 Corte IDH Caso Ríos y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, párr. 143 
109 Corte IDH Caso Ríos y otros vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, nota al pie 116; Corte IDH Caso 

Perozo y Otros Vs. Venezuela Sentencia de 28 de enero de 2009, párr. 108 
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CAPÍTULO V. Condiciones para la limitación de la libertad de expresión 

1 Ámbito de protección de la libertad de expresión  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que el contenido del derecho a la 

libertad de pensamiento y de expresión comprende no sólo el derecho y la libertad de expresar 

su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir 

informaciones e ideas de toda índole.
110

   

Es por ello que la libertad de expresión tiene una dimensión individual y una dimensión social, a 

saber: por un lado requiere, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de 

manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero 

implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier información y a conocer 

la expresión del pensamiento ajeno.
111

   

Con respecto a la segunda dimensión del derecho a la libertad de expresión esto es, la social, es 

menester señalar que la libertad de expresión es un medio para el intercambio de ideas e 

informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos 

de vista, pero implica también el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias 

vertidas por terceros. Para el ciudadano común tiene tanta importancia el conocimiento de la 

opinión ajena o de la información de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.
112

   

Asimismo, la Corte Interamericana ha destacado que ñla profesi·n de periodista [é] implica 

precisamente el buscar, recibir y difundir información. El ejercicio del periodismo, por tanto, 

requiere que una persona se involucre en actividades que están definidas o encerradas en la 

libertad de expresi·n garantizada en la Convenci·nò. El ejercicio profesional del periodismo 

ñno puede ser diferenciado de la libertad de expresi·n, por el contrario, ambas cosas est§n 

evidentemente imbricadas, pues el periodista profesional no es, ni puede ser, otra cosa que una 

                                                      
110 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), 

párr. 77; Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina  Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, 

Fondo, Reparaciones y Costas), párr. 119 
111 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), 

párr. 77; Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, párr. 53; Corte IDH Caso Tristán 

Donoso Vs. Panamá  Sentencia de 27 de enero de 2009, párr. 109;Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina  Sentencia 

de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), párr. 119 
112 Corte IDH Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), 

párr. 79; Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina  Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, 

Fondo, Reparaciones y Costas), párr. 119 
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persona que ha decidido ejercer la libertad de expresión de modo continuo, estable y 

remuneradoò.
113

   

Por otra parte, la libertad de expresión no sólo se protege la emisión de expresiones inofensivas 

o bien recibidas por la opinión pública, sino también la de aquellas que chocan, irritan o 

inquietan a los funcionarios públicos o a un sector cualquiera de la población.
114

 

1.1 Hechos y opiniones  

La Corte Interamericana ha señalado que las opiniones no pueden considerarse ni verdaderas ni 

falsas. Como tal, la opinión no puede ser objeto de sanción, más aún cuando dicha opinión esté 

condicionada a que se comprueben los hechos sobre los que se basa.
115

  

1.2 Requisitos para la limitación del derecho  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha descrito el esquema que debe seguirse para 

determinar la infracción del derecho a la libertad de expresión. En primer lugar, debe verificar si 

se dio cumplimiento al principio de legalidad. En segundo lugar, estudia si el bien jurídico 

protegido constituye una finalidad legítima de acuerdo con la Convención y determina, en su 

caso, la idoneidad de la medida para lograr la finalidad perseguida. Seguidamente evalúa la 

necesidad de tal medida, y analiza la estricta proporcionalidad de la medida.
116

  

En resumen, la limitación de la libertad de expresión de cumplir los requisitos de estar prevista 

en la ley, perseguir un fin legítimo y ser idónea, necesaria y proporcional.
117

 

2 El principio de reserva legal  

En el método aplicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el primer paso para 

evaluar si una injerencia a un derecho establecido en la Convención Americana es permitida a la 

luz de dicho tratado, consiste en examinar si la medida cuestionada cumple con el requisito de 

legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias generales que autorizan una 

restricción al ejercicio de un derecho humano determinado deben estar claramente establecidas 

por ley. La norma que establece la restricción debe ser una ley en el sentido formal y material.
118

  

                                                      
113 Corte IDH Caso Mémoli Vs. Argentina  Sentencia de 22 de agosto de 2013 (Excepciones preliminares, Fondo, 

Reparaciones y Costas), párr. 120 
114 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, párr. 88 
115 Corte IDH Caso Usón Ramírez Vs. Venezuela Sentencia de 20/11/2009, párr. 86 
116 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, párr. 58 
117 Corte IDH Caso Fontevecchia y Dôamico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011 (Fondo, 

Reparaciones y Costas), párr. 51 
118 Corte IDH Caso Tristán Donoso Vs. Panamá. Sentencia de 27 de enero de 2009, párr. 77 
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estimado cumplida la garantía de la reserva 

legal, en el caso en que una sanción civil se encontraba prevista en una ley en sentido formal y 

material. Si bien se traba de una disposición redactada en términos generales, ello no es 

suficiente para privarla de su carácter de ley material.
119

   

2.1 Previsibilidad de la ley penal  

En el Caso Mémoli Vs. Argentina, la Corte Interamericana de Derechos Humanos realizó una 

comparación con respecto a las normas aplicadas en el Caso Kimel Vs. Argentina. En aquél 

caso, la regulación penal sobre injurias y calumnias había resultado deficiente pues las 

mencionadas ñimprecisionesò no permitían determinar con exactitud cuáles eran las conductas 

prohibidas en las expresiones analíticas por las cuales se había sido denunciado el señor Kimel o 

los hechos suficientemente previsibles por los que las críticas del señor Kimel se podían 

considerar punibles o ilícitas. Para ilustrar el efecto que dichas ñimprecisionesò tuvieron en la 

libertad de expresión del señor Kimel, la Corte resaltó que en dicho caso la víctima había sido 

condenada en primera instancia por injurias, absuelta en segunda instancia y condenada en 

casación por el delito de calumnia.
120

 Por su parte, en el Caso Mémoli Vs. Argentina la Corte 

estimó que no se presentaba una situación similar a la del caso Kimel ya que era suficientemente 

previsible que ciertas expresiones y calificaciones utilizadas por los señores Mémoli (en las que 

acusan a los querellantes como posibles autores o encubridores del delito de estafa, los califican 

como ñdelincuentesò, ñinescrupulososò, ñcorruptosò o que ñse manejan con tretas y 

manganetasò, entre otras) podrían dar lugar a una acción judicial por alegada afectación al 

honor o la reputación de los querellantes.
121

  

2.2 Claridad y determinabilidad de la ley penal  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que, si la restricción o limitación 

proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos requerimientos característicos de la 

tipificación penal para satisfacer en este ámbito el principio de legalidad. Así, deben formularse 

en forma expresa, precisa, taxativa y previa. El marco legal debe brindar seguridad jurídica al 

ciudadano. En la elaboración de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y 

unívocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de 

legalidad penal. Este implica una clara definición de la conducta incriminada, que fije sus 

elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilícitas 
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Reparaciones y Costas), párr. 52 
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sancionables con medidas no penales. La ambigüedad en la formulación de los tipos penales 

genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se 

trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que 

afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas que no delimitan 

estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias del principio de legalidad establecido en 

el artículo 9 de la Convención Americana.
122

  

En particular, en lo que se refiere a la normas penales militares, la Corte ha establecido que 

éstas deben establecer claramente y sin ambigüedad, inter alia, cuáles son las conductas 

delictivas típicas en el especial ámbito militar y deben determinar la conducta ilícita a través de 

la descripción de la lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos militares gravemente atacados, 

que justifique el ejercicio del poder punitivo militar, así como especificar la correspondiente 

sanción. Así, la tipificación de un delito debe formularse en forma expresa, precisa, taxativa y 

previa, más aún cuando el derecho penal es el medio más restrictivo y severo para establecer 

responsabilidades respecto de una conducta ilícita, teniendo en cuenta que el marco legal debe 

brindar seguridad jurídica al ciudadano.
123

   

En concreto, la Corte ha exigido que la norma penal delimite claramente: 

a) Cuál es el ámbito típico de la conducta delictiva, requiriendo por ejemplo la indicación de 

los elementos que constituyen la injuria, ofensa o menosprecio;  

b) Si es relevante que el sujeto activo impute o no hechos que atenten al honor o si una mera 

opinión ofensiva o menospreciante, sin imputación de hechos ilícitos, por ejemplo, basta 

para la imputación del delito;  

c) El dolo específico de causar descrédito, lesionar la buena fama o el prestigio, o inferir 

perjuicio al sujeto pasivo.
124

   

La ambigüedad en la formulación de este tipo penal genera dudas y abre el campo al arbitrio de 

la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal 

de los individuos y sancionar su conducta con penas que afectan severamente bienes 

fundamentales, como la libertad.
125

  

2.3 Claridad y determinabilidad de la ley civil  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunció acerca de la protección de la vida 

privada y la intimidad a través del derecho civil y su compatibilidad con la Convención 
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Americana. Señaló la Corte que el grado de precisión requerido a la legislación interna depende 

considerablemente de la materia. La precisión de una norma civil puede ser diferente a la 

requerida por el principio de legalidad en materia penal, por la naturaleza de los conflictos que 

la primera está destinada a resolver. No puede exigirse que la norma civil, al contrario de lo que 

usualmente ocurre con las normas penales, prevea con extrema precisión los supuestos de hecho 

que puedan presentarse; ello impediría que la norma civil resolviera una innumerable cantidad 

de conflictos que la realidad ofrece en forma permanente y que resulta de imposible previsión 

para el legislador.
126

   

La Corte ha señalado que la ley debe estar formulada con precisión suficiente para permitir a las 

personas regular su conducta, de manera de ser capaces de prever con un grado que sea 

razonable, de acuerdo a las circunstancias, las consecuencias que una acción determinada puede 

conllevar. Como ha sido señalado, si bien la certeza en la ley es altamente deseable, ello puede 

traer una rigidez excesiva. Por otra parte, la ley debe ser capaz de mantenerse vigente a pesar de 

las circunstancias cambiantes. En consecuencia, muchas leyes están formuladas en términos 

que, en mayor o menor medida, son vagos y cuya interpretación y aplicación son cuestiones de 

práctica.
127

 

2.4 Ir retroactividad  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que, de conformidad con el 

principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, el Estado se encuentra impedido de 

ejercer su poder punitivo en el sentido de aplicar de modo retroactivo leyes penales que 

aumenten las penas, establezcan circunstancias agravantes o creen figuras agravadas de delito. 

Asimismo, tiene el sentido de impedir que una persona sea penada por un hecho que cuando fue 

cometido no era delito o no era punible o perseguible.
128

 Asimismo, ha interpretado que los 

principios de legalidad y de irretroactividad de la norma desfavorable son aplicables no sólo al 

ámbito penal, sino que, además, su alcance se extiende a la materia sancionatoria 

administrativa.
129

 

Por su parte, el principio de la retroactividad de la ley penal más favorable se encuentra 

contemplado en el artículo 9 in fine de la Convención, al indicar que si con posterioridad a la 

comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el condenado se 

beneficiará de ello. Dicha norma debe interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente 
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que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el 

objeto y fin de la Convención Americana, cual es la eficaz protección de la persona humana, así 

como mediante una interpretación evolutiva de los instrumentos internacionales de protección 

de derechos humanos.
130

 

En este sentido, debe interpretarse como ley penal más favorable tanto a aquella que establece 

una pena menor respecto de los delitos, como a la que comprende a las leyes que desincriminan 

una conducta anteriormente considerada como delito, crean una nueva causa de justificación, de 

inculpabilidad, y de impedimento a la operatividad de una penalidad, entre otras. Dichos 

supuestos no constituyen una enumeración taxativa de los casos que merecen la aplicación del 

principio de retroactividad de la ley penal más favorable. Cabe destacar que el principio de 

retroactividad se aplica respecto de las leyes que se hubieren sancionado antes de la emisión de 

la sentencia, así como durante la ejecución de la misma, ya que la Convención no establece un 

límite en este sentido.
131

 

3 La idoneidad del derecho penal 

La Corte Interamericana ha señalado que la protección de la honra y la reputación de toda 

persona constituye un fin legítimo para el establecimiento de responsabilidades ulteriores 

conforme con la Convención. Asimismo, ha establecido que el instrumento penal puede ser 

idóneo para salvaguardar el bien jurídico que se quiere proteger, en la medida en que podría 

estar en capacidad de contribuir a la realización de dicho objetivo.
132

. 

Los jueces, al igual que cualquier otra persona, están amparados por la protección que les brinda 

el artículo 11 convencional que consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el artículo 13.2.a) 

de la Convenci·n establece que la ñreputaci·n de los dem§sò puede ser motivo para fijar 

responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresión. En consecuencia, la 

protección de la honra y reputación de toda persona es un fin legítimo acorde con la 

Convención. Asimismo, el instrumento penal es idóneo porque sirve el fin de salvaguardar, a 

través de la conminación de pena, el bien jurídico que se quiere proteger, es decir, podría estar 

en capacidad de contribuir a la realización de dicho objetivo. 
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4 La necesidad de la medida  

Desde su primera decisión sobre la materia la Corte Interamericana ha hecho suyo el criterio 

que para que una restricción a la libre expresión sea compatible con la Convención Americana, 

aquella debe ser necesaria en una sociedad democrática, entendiendo por ñnecesariaò la 

existencia de una necesidad social imperiosa que justifique la restricción.
133

 

La Corte Interamericana ha señalado que la ñnecesidadò 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. En el 

análisis de este tema, la Corte debe examinar las alternativas existentes para alcanzar el fin 

legítimo perseguido y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas.
134

 Entre varias opciones 

para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla 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 de la Convención 

garantiza y no limiten más de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho 

artículo. Es decir, la restricción debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse 

estrechamente al logro de ese legítimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el 

efectivo ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y de expresión.
135

  

5 El principio de necesidad y el derecho penal 

La Corte Interamericana ha señalado que, en una sociedad democrática el poder punitivo sólo se 

ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes jurídicos fundamentales de 

los ataques más graves que los dañen o pongan en peligro. Lo contrario conduciría al ejercicio 

abusivo del poder punitivo del Estado.
136

  

La Corte Interamericana se pronunció acerca de la aplicación del delito de desacato al señor 

Palamara Iribarne, quién había sido privado de su libertad durante cuatro días y, finalmente, fue 

condenado a la pena de 61 días de presidio menor en su grado mínimo y a la suspensión del 

cargo u oficio público durante el tiempo de la condena, señalando al respecto que, se utilizó la 

persecución penal de una forma desproporcionada e innecesaria en una sociedad democrática. 

La Corte consideró que la legislación sobre desacato aplicada al señor Palamara Iribarne 

establecía sanciones desproporcionadas por realizar críticas sobre el funcionamiento de las 
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134 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Sentencia de 2 de mayo de 2008, párr. 74 
135 Corte IDH Caso Palamara Iribarne Vs. Chile Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo Reparaciones y 

Costas), párr. 85 
136 Corte IDH Caso Tristán Donoso Vs. Panamá  Sentencia de 27 de enero de 2009, párr. 119 
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instituciones estatales y sus miembros, suprimiendo el debate esencial para el funcionamiento 

de un sistema verdaderamente democrático y restringiendo innecesariamente el derecho a la 

libertad de pensamiento y de expresión.
137

   

Tal pronunciamiento ha sido interpretado en la doctrina como una prohibición de las leyes de 

desacato, por innecesarias en una democracia.
138

 En el mismo sentido, se ha señalado que la vía 

penal no es un medio adecuado y admisible. Su empleo sería contrario a la exigencia de 

ñnecesidadò que invoca el artículo 13.2. Para ello, se afirma que existen otros medios de 

control y reacción menos restrictivos o lesivos del derecho que se pretende afectar y con los que 

es posible lograr el mismo fin, en forma que resulta: a) consecuente con el derecho del ofendido 

por el agravio, y b) suficiente para acreditar el reproche social, que constituye un cauce para la 

satisfacción del agraviado. A través de la vía civil se obtendrían los resultados que se querría 

derivar de la vía penal, sin los riesgos y desventajas que ésta presenta. La sentencia civil 

condenatoria constituiría una declaración de ilicitud no menos enfática y eficaz que la condena 

penal: que el demandado incurrió en un comportamiento injusto en agravio del demandante, a 

quien le asiste el derecho y la razón.
139

   

La Comisión Interamericana ha señalado que, para asegurar la adecuada defensa de la libertad 

de expresión, los Estados deben reformar sus leyes sobre difamación, injurias y calumnias en 

forma tal que sólo puedan aplicarse sanciones civiles en el caso de ofensas a funcionarios 

públicos o a personas que actúan en el espacio público.
140

 El principio 10 de la Declaración de 

Principios de la CIDH dispone que: ñ[l]as leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la 

investigación y difusión de información de interés público. La protección a la reputación debe 

estar garantizada sólo a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida 

sea un funcionario público o persona pública o particular que se haya involucrado 

voluntariamente en asuntos de inter®s p¼blico.ò 
141

 

También se señalan otros mecanismos menos gravosos, que conviene mantener abiertas y 

activas, en el debate democrático acerca de los asuntos que atañen al interés público: la 

información errónea o sesgada se combate con información fidedigna y objetiva, y la opinión 

infundada o maliciosa, con opinión fundada y suficiente.
142

  

Sin embargo, la Corte ha reiterado su jurisprudencia constante en el sentido que ñno estima 

contraria a la Convención cualquier medida penal a propósito de la expresión de 

                                                      
137 Corte IDH Caso Palamara Iribarne Vs. Chile Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo Reparaciones y 

Costas), párr. 88 
138 Aguiar, La libertad de expresión y prensa, pág. 16 
139 Voto Concurrente del Juez Sergio García Ramírez a la sentencia de la Corte Interamericana sobre el Caso Kimel, 

del 2 de mayo de 2008, párr. 19 
140 Derecho a la Libertad de Expresión y Pensamiento en Venezuela. 2003, párr. 465 
141 Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 2013 volumen II 
142 Voto Concurrente del Juez Sergio García Ramírez a la sentencia de la Corte Interamericana sobre el Caso Kimel, 

del 2 de mayo de 2008, párr. 26 


















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































