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1.0 Resumen del Argumento

[1]

[2]

[3]

[4]

[5]

El derecho internacional, en particular a través de sus garantias en materia de derechos
humanos para la libertad de expresion, impone condiciones estrictas sobre el poder de los
Estados para restringir la expresion. En tanto que se reconoce que son legitimas algunas
de las restricciones disefiadas para proteger reputaciones, estas deben ajustarse a ciertos
principios, en particular ofreciendo algunas defensas a aquellos que presuntamente hayan
hecho declaraciones difamatorias. EI Articulo 55 de la Ley 29 de 1944 prevé una
indemnizacion por los dafios causados por las declaraciones difamatorias, entre otras
cosas. En la medida en que el Articulo 55 no ofrece las defensas requeridas por el derecho
internacional, y que estas no se encuentran en otras disposiciones de la ley de Colombia,
el articulo viola las garantias internacionales en materia de derechos humanos. Ademas,
conforme a la doctrina del bloque de constitucionalidad, esto también representa una
violacion de las normas constitucionales domésticas de Colombia.

Colombia es Estado Parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi
como de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los cuales aseguran el
derecho a la libertad de expresion en su Articulo 19 y Articulo 13 respectivamente. Estos
tratados, y su interpretacion por entidades oficiales de vigilancia (como el Comité de
Derechos Humanos de la ONU y la Corte Interamericana de Derechos Humanos) asi
como por otros Grganos competentes, dejan en claro que la libertad de expresion es uno de
los derechos humanos maés preciados.

Si bien son legitimas las restricciones a la libertad de expresion que se ajusten a un test
tripartito que establece las condiciones de legalidad, legitimidad (del propoésito) y
necesidad, el criterio para satisfacer este test es estricto. Esto es especialmente cierto con
relacion al debate publico sobre asuntos de interés o preocupacion publica, el cual es un
valor social de suma importancia.

Una de las causales reconocidas de restricciones a la libertad de expresion es para
proteger la reputacion, el cual es también un derecho protegido bajo el derecho
internacional, incluso en el Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Articulo 11(2) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
vista de los frecuentes conflictos entre la libertad de expresion y la proteccion de la
reputacion (ley de difamacion), el derecho internacional cuenta con normas sumamente
desarrolladas sobre como lograr un equilibrio entre estos dos derechos.

Toda persona deberia beneficiarse de una defensa de la verdad con relacion a
declaraciones presuntamente difamatorias, mediante la cual no son responsables por
declaraciones que ellos demuestren ser verdaderas o correctas. Nadie tiene el derecho de
defender una reputacion que no merece (0 sea, sancionar declaraciones verdaderas sobre
ellos que se hayan hecho) y la importancia del debate publico libre, especialmente
involucrando las declaraciones correctas, prevalece en este contexto. Ademas, existe una
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[6]

[9]

tendencia hacia el reconocimiento que, con relacion a las declaraciones sobre asuntos de
interés publico, le incumbe a la parte demandante probar que las declaraciones son falsas,
y no al demandado probar que sean verdaderas. Como minimo, las partes demandadas
deberian beneficiarse de ciertas protecciones sustantivas y procesales en este respecto,
como no tener que probar la veracidad de declaraciones que hayan originado de terceros,
siempre que hayan sido repetidas de buena fe, asi como beneficiarse de asistencia juridica,
por lo menos en los casos mas complejos.

El derecho internacional ofrece un amplio alcance de proteccion para la expresion de
opiniones. A diferencia de las declaraciones de hechos, no se puede probar la veracidad de
aquellas y cualquier obligacion de hacerlo representa una violacion del derecho a la
libertad de expresion. Algunos interlocutores de autoridad exigen una proteccion absoluta
contra la responsabilidad de difamacion por expresar opiniones, mientras otros exigen una
proteccion muy fuerte, incluso por declaraciones que otras personas puedan considerar
ofensivas o provocativas.

La responsabilidad absoluta, incluso por declaraciones inexactas sobre asuntos de interés
publico, no es consistente con el derecho a la libertad de expresion en vista de la
imposibilidad, aun entre los periodistas mas profesionales, de nunca equivocarse y la
importancia del debate publico abierto en la sociedad sobre tales asuntos. Sistemas
juridicos distintos a nivel internacional, regional y nacional ofrecen distintas defensas en
este ambito, las cuales agrupamos en términos generales bajo el titulo “publicacion
razonable”. La proteccidn mas fuerte consiste en requerir que la parte demandada hubiera
actuado a sabiendas de que las declaraciones eran falsas o con temerario desprecio hacia
la verdad, lo cual se denomina frecuentemente la doctrina de la “real malicia”. La mayoria
de las jurisdicciones adoptan un enfoque a medida que toma en cuenta una variedad de
factores — como la buena fe, respetar la ética profesional en el caso de los y las periodistas
y los esfuerzos que se hayan hecho para determinar si las declaraciones eran exactas antes
de difundirlas — para determinar si la libertad de expresion o la proteccion de la reputacion
prevalece en conjunto, tomando en cuenta todas las circunstancias.

Tradicionalmente, toda persona que haya asistido en la difusién de una declaracion
difamatoria era responsable de la misma, sujeto a ciertas protecciones para aquellos que
eran completamente inocentes, tal como los repartidores de periddicos que entregaban un
periodico que incluia contenido difamatorio. Las comunicaciones digitales modernas han
alterado fundamentalmente los medios de la comunicacién, con intermediarios que suelen
desempefiar un papel importante en la difusion del contenido sin ser analogos de ninguna
manera a los impresores o editores tradicionales. Ahora esta claro que no se les deberia
exigir responsabilidad a los intermediarios por contenido de terceros que se distribuya a
través de sus sistemas fuera de determinadas circunstancias. La primera es cuando
intervengan directamente en tal contenido - por ejemplo, al moderar o redactarlo -
de tal forma que pueda considerarse que se hayan responsabilizado por ello.

La segunda es donde un organismo oficial, ya sea un tribunal o sujeto a control judicial, le

apela a que trate el contenido (normalmente al retirarlo). En este contexto, se debe tomar
cuidado para no ampliar demasiadamente el alcance de los agentes que puedan
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[10]

responsabilizar a los intermediarios. Algunos sistemas de notificacion y retirada
efectivamente responsabilizan a los intermediarios por no actuar respecto a cualquier
contenido que resulte ser ilegal (incluso bajo la ley de difamacion) una vez que se les haya
sugerido (que les “notifique”) que dicho contenido es ilegal. En la préctica, esto permite
censurar a todos, puesto que es facil alegar que el contenido que no le guste a uno es
ilegal, especialmente en vista de que el hacer tal alegacion no implica ninguna obligacién
juridica. Como resultado, tales sistemas de notificacion y retirada no cumplen con el
derecho a la libertad de expresion.

El Centre for Law and Democracy y sus abogados no pretendemos ser expertos en la ley
constitucional de Colombia ni en todo el régimen de difamacion en Colombia. No
obstante, consideramos, tal vez faltando una reinterpretacion considerable o el respaldo de
otras disposiciones legales, que el Articulo 55 no proporciona las defensas y protecciones
sefialadas méas arriba. De ser asi, representa una violacion de parte de Colombia de sus
obligaciones internacionales de derechos humanos y, por extensiéon, de sus propias
garantias domésticas de derechos humanos.

2.0 Declaracion de Interésy Pericia del CLD

[11]

[12]

El Centre for Law and Democracy (CLD) es una organizacién no gubernamental (ONG) y
sin fines de lucro que trabaja en el ambito de los derechos humanos, enfocando los
derechos fundacionales para la democracia. EI CLD cree en un mundo en el que un
respeto robusto por los derechos humanos sostiene la democracia fuerte y participativa en
todos los niveles de la gobernanza — local, nacional, regional e internacional — resultando
en la justicia social y a la igualdad. EI CLD trabaja para promover, proteger y desarrollar
los derechos humanos que sirven como la base de o que sostienen la democracia, incluso
los derechos de la libertad de expresion, de votar y participar en la gobernanza, de acceso
a la informacion y de la libertad de la asamblea y asociacion.

Para realizar esta mision, el CLD lleva a cabo proyectos de investigacion y difusion
educativa para mejorar la comprension de la sociedad civil y del pablico en su conjunto
global sobre los derechos humanos que sirven como la base de o que sostienen la
democracia. Se utilizan las investigaciones y la asistencia técnica para ayudar a los
gobiernos y actores a nivel mundial para cumplir con las normas internacionales y
constitucionales relativas a los derechos humanos que sostienen la democracia. EI CLD
incrementa la comprension de las organizaciones intergubernamentales, asi como las
organizaciones no gubernamentales, respecto a los derechos humanos que sostienen la
democracia, para que puedan realizar mas efectivamente sus metas. EI CLD también se
compromete a una variedad de iniciativas de reforma juridica, ya sea al analizar y abogar
por la reforma de las leyes, al abogar por la adopcion de leyes protectoras de derechos
humanos o al apoyar el litigio constitucional. La investigacion extensa y la labor
normativa también forman parte del mandato del CLD, con el proposito de hacer una
contribucion para asegurar la relevancia y el desarrollo constante de los principales
derechos humanos que estan dentro de su mandato.
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[13]

[14]

Basado en Halifax, Canada, el CLD es reconocido como un lider global en establecer
normas internacionales respecto a la libertad de expresion, como lo demuestra por
ejemplo su papel anual en la redaccion de las Declaraciones Conjuntas de los cuatro
mandatos internacionales especiales sobre la libertad de expresion. ¥ EI CLD
frecuentemente ha entablado procesos constitucionales para promover el respeto por la
libertad de expresion, presentando en algunas ocasiones sus propios informes de amicus
curiae ante las cortes y proporcionando en algunas ocasiones apoyo para los abogados
locales que defienden estos casos. En el dltimo afio, ademas de este caso, el CLD ha
ofrecido apoyo en litigios ante la Corte Constitucional en Indonesia desafiando el poder
del gobierno para bloquear sitios web, ante la Corte Suprema de Islamabad interpretando
la doctrina del common law de “desacato al tribunal” y ante la Corte Suprema de Sri
Lanka en un caso cuestionando la falla por parte del Estado en regular la radiodifusion de
tal forma que protegiera el derecho del publico de recibir informacion e ideas diversas.

El CLD somete a consideracion este informe con el objeto de asistir a la Corte
Constitucional en su labor de interpretar las garantias de libertad de expresion
internacionales y constitucionales en Colombia. La organizacion no tiene ningun interés
directo en el resultado de este caso, méas que su interés en los derechos humanos.

3.0 Introduccion

[15]

[16]

Este caso se refiere a un recurso de inconstitucionalidad al Articulo 55 de la Ley 29 de
1944 (15 de diciembre).2 EI CLD no es experto en la ley constitucional de Colombia y el
contenido de este informe de amicus curiae no aborda un analisis de la misma. Mas bien,
presentamos aqui las normas internacionales pertinentes, en particular con relacién al
derecho a la libertad de expresion.

Observamos que Colombia es Estado Parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP)? asi como de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH).* Las principales garantias para la libertad de expresion en estos dos tratados son
muy similares, aunque la CADH incluye algunas medidas adicionales de proteccion. °> A

! Los mandatos especiales — a saber, el Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinion
y Expresién, el Representante sobre la Libertad de los Medios de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion
en Europa (OSCE), el Relator Especial de Libertad de Expresion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
y el Relator Especial de Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion de la Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, (CADHP) — adoptan cada afio una Declaracion Conjunta con el apoyo del CLD y de
Article 19. Estas Declaraciones son accesibles en: https://www.law-democracy.org/live/legal-work/standard-setting/.
2 Diario Oficial. Afio LXXX. N. 25729. 29, Diciembre, 1944. Pag. 7.

3 UN General Assembly Resolution 2200A (XXI), 16 December 1966, en vigor 23 March 1976. Colombia ratificd el
PIDCP el 29 de octubre de 1969.

422 November 1969, en vigor 18 July 1978. Colombia ratifico la CADH el 28 de mayo de 1973.

5 Por ejemplo, el Articulo 13(2) que restringe la mayoria de las formas de censura previa y el Articulo 13(3) que
prohibe los medios indirectos de restringir el derecho.



[17]

[18]

[19]

efectos de este informe de amicus curiae, las protecciones en los dos sistemas son tratados
en gran medida como intercambiables salvo cuando se hace una distincion especifica.

Este informe de amicus curiae presenta las normas de aquellos dos sistemas juridicos
internacionales, asi como normas de otros sistemas regionales de derechos humanos, entre
ellos los sistemas europeo y africano. Observamos que la garantia para la libertad de
expresion contenida en el Articulo 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos
(CEDH)® es similar a, pero algo mas débil que la garantia de la CADH. Como resultado,
se supone que la proteccion bajo la CADH es como minimo tan fuerte como los principios
protectores consagrados bajo la CEDH. La garantia de libertad de expresion contenida en
el Articulo 9 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos * es distinta en
su naturaleza y asimismo mas débil que la proteccion bajo la CADH, asi que, por lo tanto,
se puede suponer que como minimo, los principios protectores bajo la Carta Africana son
incluidos dentro del ambito de la CADH.

El Articulo 55 prevé una indemnizacion pagada por una persona cuando algun contenido
que €l o ella distribuya “cause dafio” a otra persona. Comprendemos que esta disposicion
cubre como minimo los casos donde se perjudique la reputacién (a lo cual referiremos
genéricamente en este informe de amicus curiae como la “difamacién” aunque somos
conscientes de que esto tiene distintos nombres en distintos sistemas juridicos, tal como el
libelo, la calumnia, la difamacion, el insulto o injuria, leyes de desacato y asi por el
estilo).

Este informe de amicus curiae presenta una cantidad de protecciones existentes bajo el
derecho internacional para las declaraciones contenidas en un sentido amplio dentro del
ambito de la difamacion, tal como la defensa de la verdad y lo que Ilamaremos la defensa
de “publicacion razonable”. No nos centramos precisamente en detalle sobre si el Articulo
55 de la Ley 29 de 1944 incluye estas protecciones; mas bien, observamos que, en la
medida en que no las incluya, no cumple con las garantias internacionales de libertad de
expresion (o sea, estd en violacion de estas garantias internacionales). El propdésito de
nuestro informe es el de sefialar para la Corte Constitucional de Colombia las
protecciones clave del derecho internacional que existen, para que pueda evaluar
debidamente si y en qué medida es posible que el Articulo 55 no incluya estas
protecciones y por ende que viole las normas internacionales, asi como las implicaciones
de esto dentro del sistema juridico de Colombia.

4.0 Declaracion de los Hechos y la Ley

[20]

Este informe de amicus curiae se presenta en apoyo de la solicitud constitucional
presentada contra el Articulo 55 de la Ley 29 de 1944 por Ana Bejarano Ricaurte,
Emmanuel Vargas Penagos y Vanessa Lopez Ochoa segln el procedimiento para recursos
de inconstitucionalidad directos establecido en el Articulo 241(4) de la Constitucion de

6 4 November 1950, en vigor 3 September 1953.
727 June 1981, en vigor 21 October 1986.



[21]

[22]

Colombia. Se trata de un recurso de inconstitucionalidad directo que no surge de ningun
caso juridico en particular. Por lo tanto, aparte de los asuntos legales contenidos en el
caso, no existen hechos como tal.

El Articulo 55 de la Ley 29 de 1944 estipula como sigue:

Independientemente de la responsabilidad penal a que se refieren los articulos anteriores, todo el
que por cualquier medio eficaz para divulgar el pensamiento, por medio de la imprenta, de la
radiodifusion o del cinematégrafo, cause dafio a otro estara obligado a indemnizarlo, salvo que
demuestre que no incurri6 en culpa”.

La solicitud alega que este articulo viola de distintas maneras la Constitucion de
Colombia, incluso al incumplir sus garantias de libertad de expresion y de prensa.
Asimismo, alega que el Articulo 55 viola el Articulo 13 de la CADH vy el Articulo 19 del
PIDCP. Ambos tratados internacionales se incluyen en el blogue de constitucionalidad de
Colombia bajo la legislacion nacional, lo que significa que representan normas
constitucionales a pesar de no mencionarse de forma explicita en el bloque de
constitucionalidad.®

5.0 Libertad de Expresion bajo el Derecho Internacional

5.1 Garantias Internacionales

[23]

El derecho a la libertad de expresion es garantizado en todos los instrumentos generales
clave de derechos humanos. La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH),°
adoptado en 1948 como una resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
se considera por lo general como la declaracion internacional emblematica de derechos
humanos. El derecho a la libertad de expresion es protegido en el Articulo 19 de la DUDH
asi como sigue:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresién; este derecho incluye el no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion.

Como una resolucién de la Asamblea General, la DUDH no es formalmente vinculante
para los Estados. No obstante, su posicion preeminente y el hecho de que los Estados
raramente rechazan sus principios significa que por lo menos partes de ella, incluso sus
garantias de libertad de expresion, probablemente han adquirido fuerza juridica como
derecho internacional consuetudinario.®

8 Como se sostiene en la Parte 4.2 del recurso de inconstitucionalidad original, con fecha 21 de agosto de 2020.
® United Nations General Assembly Resolution 217A (111), 10 December 1948.

10 Ver por ejemplo D'Amato, A., "Human Rights as Part of Customary International Law: A Plea for Change of
Paradigms" (2010, Faculty Working Papers, 88),
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[24]

[25]

Se confirid fuerza juridica vinculante a la DUDH mediante la adopcion por las Naciones
Unidas de dos tratados, el PIDCP vy el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC).!! Existen en la actualidad 173 Estados Parte del
PIDCP,* el cual garantiza del derecho a la libertad de expresion en términos muy
similares a los de la DUDH, también en el Articulo 19, asi como sigue:

(1) Toda persona tiene derecho a la libertad de opinién.

(2) Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccién.

Por su parte, la CADH garantiza la libertad de expresion en los siguientes términos:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el
abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacion de ideas 'y
opiniones.

5.2 Importancia de la Libertad de Expresion

[26]

[27]

La libertad de expresion es uno de los derechos humanos mas preciados y celebrados.
Esto se debe en parte a su importancia por derecho propio y como medio para asegurar el
respeto a los otros derechos y, en efecto, a la democracia misma. La Asamblea General de
la ONU dej6 esto en claro en su Resolucion 59(1), adoptada en su primera sesion en 1946:

La libertad de informacion es un derecho humano fundamental y piedra de toque de todas las
libertades a las cuales estan consagradas las Naciones Unidas.®

La libertad de expresién es el nlcleo de la democracia, la cual depende de la capacidad de
los ciudadanos de conocer, debatir y evaluar las posiciones de los distintos partidos y
candidatos, de pedirles cuentas y de participar en el desempefio de los asuntos publicos.
Lograr estos valores solo es posible cuando los ciudadanos tengan acceso a la informacién
y puedan debatirla abiertamente. Organismos internacionales competentes han destacado
repetidamente que la libertad de expresion es esencial para la democracia. Para dar solo
un ejemplo de estas declaraciones, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/facultyworkingpapers/88; y Meron, T., Human Rights and

Humanitarian Norms as Customary Law (1989, Oxford, Clarendon Press).

1 UN General Assembly Resolution 2200A (XXI), 16 December 1966, en vigor 3 January 1976.
12 A partir de febrero de 2021.

13 Adoptada el 14 de diciembre de 1946.


https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/facultyworkingpapers/88

caso de La colegiacion obligatoria de periodistas en una asociacion prescrita por ley para
la practica del periodismo:

La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democrética. Es indispensable para la formacion de la opinién pablica. Es también conditio sine
gua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en
general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin,
condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es
plenamente libre.*

5.3 Restricciones a la Libertad de Expresion

[28] Bajo el derecho internacional, el derecho a la libertad de expresion no es absoluta y los
sistemas juridicos de cada pais contienen restricciones a la libertad de expresion. El
enfoque adoptado bajo el derecho internacional es el de partir de la presuncién general
que toda actividad expresiva es protegida, por cualquier medio de expresion, y luego
permitir a los Estados que la limiten o restrinjan, pero solo bajo ciertas condiciones. Esas
condiciones se disponen en el Articulo 19(3) del PIDCP:

El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberén, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

[29] Una prueba casi idéntica, aunque agrega una prohibicién de la censura previa, se
encuentra en los Articulos 13(2) y (4) de la CADH:

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b. laproteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

[30] Estas disposiciones imponen un estricto test tripartito para evaluar la legitimidad de
cualquier restriccion a la libertad de expresion. Este test fue resumido por el Comité de
Derechos Humanos de la ONU, el organismo oficial de expertos independientes
encargado con la supervision del PIDCP, en su Observacion General N° 34 de 2011, asi
como sigue:

14 Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 70.
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En el [Articulo 19(3) del PIDCP] se enuncian condiciones expresas y solo con sujecién a esas
condiciones pueden imponerse restricciones: las restricciones deben estar "fijadas por la ley"; solo
pueden imponerse para uno de los propositos indicados en los apartados a) y b) del parrafo 3y
deben cumplir pruebas estrictas de necesidad y proporcionalidad.*®

[31] La primera parte del test, la cual es extraida directamente del lenguaje del Articulo 19(3),
es que las restricciones deberan ser "fijadas por la ley"”. Una justificacién clave para esto
es que solo el parlamento, actuando de forma colectiva de acuerdo con sus poderes y
procesos legislativos formales, deberd tener la capacidad de decidir los intereses que
justifiquen la derogacion de la libertad de expresion, en conformidad con el derecho
internacional. Esto imposibilita cualquier accion ad hoc o arbitraria de parte de
funcionarios elegidos o empleados publicos, por superiores que sean, aungque no significa
que el parlamento no pueda delegar a otros actores el poder legislativo secundario (como
por ejemplo en la forma de regulaciones bajo una ley).

[32] No es suficiente que haya sencillamente una ley; esa ley debera cumplir con ciertas
normas de control de calidad. Obviamente debera ser accesible, lo cual significa por lo
general que deberéd haber sido publicada en el boletin oficial o en la publicacion oficial
que sirva para informar al pablico en general sobre la legislacion.

[33] La ley también no debera ser imprecisa. Cuando una restriccion a la libertad de expresion
es imprecisa, puede estar sujeta a una variedad de interpretaciones distintas, las cuales
puedan o no reflejar las intenciones del parlamento al adoptar la ley. Dicho de otra
manera, las reglas imprecisas efectivamente conceden discrecionalidad a las autoridades
responsables por su aplicacion — ya sea un organismo regulador, la policia o un
administrador — para decidir qué signifiquen. Es obvio que esto socava la idea misma de
que es el parlamento que debera fijar las restricciones. Lo mismo rige cuando una ley es
clara, pero concede a las autoridades una discrecionalidad amplia en términos de como se
aplicara. Un ejemplo de esto podria ser una ley que permitiera que la policia frenara una
manifestacion si considerara que no fuera del bien pablico.

[34] Asimismo, se puede aplicar las disposiciones vagas de una manera inconsistente o
imprecisa. Esto no ofrece a las personas la notificacion debida de lo que es 0 no
permitido, otro objetivo clave de la estipulacion del test “fijadas por la ley”. En este caso,
en particular cuando son significantes las sanciones en caso de incumplimiento de la
regla, es probable que las personas se alejaran de la posible zona de aplicacion de la regla
para evitar cualquier posibilidad de ser censurada, resultando en lo que se ha llamado un
efecto enfriador sobre la libertad de expresion. En su Observacion General N° 34, el
Comité de Derechos Humanos se refirio al problema de la vaguedad, asi como el de
conceder excesiva discrecion:

A efectos del [Articulo 19(3) del PIDCP], para ser calificada de "ley", la norma debe estar
formulada con precision suficiente para que una persona pueda regular su comportamiento de

15 Observacion General N° 34, Articulo 19: Libertad de opinién y libertad de expresion, 12 de septiembre de 2011,
parr. 22. El Comité adopta de vez en cuando observaciones generales para proporcionar una sintesis de su
jurisprudencia y sus reflexiones con relacion a los distintos aspectos de los derechos. La Observacion General N° 34
es la maés reciente sobre la libertad de expresion.
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[35]

[36]

[37]

conformidad con ella, y hacerse accesible al publico. Las leyes no pueden conferir a los
encargados de su aplicacion una discrecionalidad sin trabas para restringir la libertad de expresion.
Las leyes deben proporcionar suficientes orientaciones a los encargados de su ejecucién para que
puedan distinguir cuales expresiones pueden restringirse correctamente y cudles no. 16

Esta parte del test no necesariamente excluye la posibilidad de una legislacion
subordinada (como las reglas o regulaciones bajo un estatuto) asi como otros poderes
delegados para legislar (como las reglas adoptadas por un regulador o incluso leyes
judiciales que se entiendan como derivadas de la constitucion en los paises de common
law), siempre que esos poderes deriven de una norma juridica principal (o sea una ley o la
constitucion). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos resumid su jurisprudencia en
este tema en Sanoma Uitgevers B.V. v Holanda:

[EIn lo que se refiere a las palabras "segun la ley" y "fijado en la ley" que aparecen en los
Articulos 8 al 11 de la Convencion, el Tribunal observa que ha siempre entendido el término “ley”
en su sentido “substantivo” y no el “formal”; ha incluido tanto la “ley escrita”, la cual abarca
disposiciones de estatutos inferiores y medidas regulatorias tomadas por organismos reguladores
profesionales bajo las facultades independientes de reglamentacién que se les ha delegado el
Parlamento, y las leyes no escritas. Se debera entender que la "Ley" se ha de entender de manera
que abarque el derecho estatutario, asi como la “ley” judicial. En resumen, la "ley" es la
disposicién en vigor tal como los tribunales competentes la hayan interpretado.1?

La segunda parte del test es que la restriccion debera servir o proteger uno de los motivos
u objetivos enumerados en el Articulo 19(3). Dicho articulo deja muy claro que la lista es
exclusiva y el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha reforzado este punto:

No se permiten restricciones por motivos que no estén especificados en el [Articulo 19(3) del
PIDCP], aunque esos motivos justificasen restricciones de otros derechos protegidos por el Pacto.
Las restricciones solamente se podran aplicar para los fines con que fueron prescritas y deberan
estar relacionadas directamente con la necesidad especifica de la que dependen.18

Las restricciones que no sirvan uno de los motivos enumerados no son legitimas. Al
mismo tiempo, se puede notar que la lista de motivos — a saber “el respeto a los derechos
0 a la reputacion de los demas" o "la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico
o0 la salud o la moral publicas " — es muy amplia. Ademas, los tribunales tienen tendencia
a interpretarla ampliamente. Por ejemplo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
interpretado muy ampliamente el alcance del “orden publico”:

El concepto de “orden” no se refiere solo al orden publico .... [TJambién abarca el orden que ha de
prevalecer dentro de los confines de un determinado grupo especial. Tal es el caso por ejemplo
cuando, como en el caso de las fuerzas armadas, el desorden dentro de ese grupo podré tener
repercusiones para el orden en la sociedad en su conjunto.®

18 Ibid., parr. 25.

1714 de septiembre de 2010, Application No. 38224/03, parr. 83.

18 Nota 15, parr. 22. Ver también Mukong v. Cameroon, 21 July 1994, Communication N0.458/1991, parr. 9.7
(Comité de Derechos Humanos de la ONU).

19 Engel and others v. Holanda, 8 Jun 1976, Application Nos. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 and 5370/72,

para. 98.

-10 -



[38] En la practica, los tribunales internacionales raramente deciden sobre casos relacionados
con la libertad de expresion sobre la base de que las reglas subyacentes no sirviesen un
motivo legitimo.

[39] La tercera parte del test es que la restriccion debera ser “necesaria” para asegurar el
motivo o el interés. La mayoria de los casos internacionales se deciden basdndose en esta
parte del test, la cual es sumamente compleja. Es posible extraer algunos aspectos clave
de estas declaraciones (ver a continuacion), a saber:

e las restricciones no deben ser excesivamente amplias en el sentido que no deben
afectar la libre expresion mas alld de lo que perjudique el motivo o interés
pertinente;

e las restricciones deben estar racionalmente vinculadas con el motivo que aspiren
proteger en el sentido de haber sido cuidadosamente disefiadas para protegerlo y
deben representar la opcion para protegerlo que menos perjudique la libertad de
expresion; y

e las restricciones deben ser proporcionales en el sentido que los beneficios superen al
dafo a la libertad de expresion.

[40] Algunas declaraciones clave por organismos internacionales sobre la estipulacion de
necesidad de la prueba siguen a continuacion:

El Comité de Derechos Humanos de la ONU:

Las restricciones no deben ser excesivamente amplias. En su Observacion general N° 27, el
Comité sefial6 que "las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad,;
deben ser adecuadas para desempefiar su funcién protectora; deben ser el instrumento menos
perturbador de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar proporcién con el
interés que debe protegerse... El principio de proporcionalidad debe respetarse no solo en la ley
que defina las restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales que la
apliquen”. El principio de proporcionalidad también debe tener en cuenta la forma de expresion de
gue se trate asi como los medios por los que se difunda. Por ejemplo, el Pacto atribuye una gran
importancia a la expresion sin inhibiciones en el debate publico sobre figuras del ambito publico y
politico en una sociedad democratica.

Cuando un Estado parte haga valer una razon legitima para restringir la libertad de expresion,
deberd demostrar en forma concreta e individualizada la naturaleza precisa de la amenaza y la
necesidad y la proporcionalidad de la medida concreta que se haya adoptado, en particular
estableciendo una conexion directa e inmediata entre la expresion y la amenaza.?°

La Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad democratica,
lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el
derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y debe
ser conducente para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho.?*

La Corte Europea de Derechos Humanos:

20 Observacion General N° 34, nota 15, parrs. 34 y 35.
2L Claude Reyes y otros vs. Chile, 19 de septiembre de 2006, Serie C, N° 151, parr. 91.
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[41]

En particular, la Corte debe determinar si los motivos aducidos por las autoridades nacionales para
justificar la injerencia hayan sido 'relevantes y suficientes' y si la medida adoptada haya sido
‘proporcional a los objetivos legitimos perseguidos’.... De ese modo, la Corte debera asegurarse
que las autoridades nacionales, basandose en una evaluacidn aceptable de los hechos pertinentes,
hayan aplicado normas que estuvieran en conformidad con los principios consagrados en el
Articulo 10.%

Es evidente que bajo el derecho internacional el test de necesidad, y en particular el
elemento de proporcionalidad del mismo, se aplica también a las sanciones para que una
sancion demasiado estricta pueda hacer que la restriccion sea ilegitima incluso cuando
alguna sancion por la expresion en cuestion sea apropiada. En el caso de Tolstoy
Miloslavsky vs. el Reino Unido, ante la Corte Europea de Derechos Humanos, se le habia
condenado a la parte demandante a pagar dafios y perjuicios de £1,500,000 por haber
publicado una declaracion seriamente difamatoria. La Corte acepté que la declaracion
merecié una sancion dura. Sin embargo, los dafios y perjuicios en este caso fueron tres
veces mayor que la mayor indemnizacion previamente concedida en la historia de la ley
de la difamacion en el Reino Unido y mucho més de lo que se pudiera esperar incluso por
las lesiones corporales méas graves causadas por negligencia. La Corte sostuvo que las
sanciones, ademas de otros aspectos de una restriccion, tenian que guardar “relacién de
proporcionalidad razonable con el dafio sufrido a la reputacion”. La Corte sostuvo que no
se satisfizo este criterio en el caso tanto por la enorme indemnizaciéon por dafios y
perjuicios concedida como por el hecho que el sistema juridico britdnico no contaba con
medidas adecuadas para limitar el tamafio de las indemnizaciones por dafios y
perjuicios.?®

6.0 Limitaciones Internacionales y Defensas a la Difamacion

[42]

Esta parte del informe de amicus curiae elabora varias limitaciones y defensas a una
demanda por difamacion las cuales han sido establecidas bajo el derecho internacional.
Los tribunales internacionales casi nunca han determinado que una disposicion relativa a
la difamacion no cumpliera con la “fijada en la ley”, 0 sea, la primera parte del test,
mientras las leyes de difamacion casi automaticamente cumplen con el objetivo legitimo
de proteger las reputaciones, reconocido explicitamente en el Articulo 19(3) del PIDCP y
el Articulo 13(2) de la CADH. Por consiguiente, las normas que se exponen a
continuacion se basan esencialmente sobre la tercera parte del test tripartito de
restricciones a la libertad de expresion, o sea, que una restriccion debera ser “necesaria”.

6.1 Defensa de la Verdad

[43]

Esta seccion analiza la importancia de la verdad como defensa en todas las demandas por
difamacion, sean civiles o penales. Las disposiciones relativas a la difamacion que

22 Cumpdnd and Mazdre v. Romania, 17 December 2004, Application No. 33348/96, para. 90.
23 Tolstoy Miloslavsky v. el Reino Unido, 13 July 1995, Application No. 18139/91, para. 49.
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penalicen declaraciones verdaderas y que no ofrezcan la verdad como una defensa violan
el derecho a la libertad de expresion protegido bajo el derecho internacional de derechos
humanos e incorporado en la legislacion de Colombia mediante el bloque de
constitucionalidad.

[44] Ademés, esta seccidn trata como, en casos implicando personajes publicos o relacionados
con asuntos de interés publico, hacer recaer la carga de probar la verdad sobre la parte
demandada también puede violar su libertad de expresion. En muchas jurisdicciones, la
carga de probar la veracidad de las declaraciones en las demandas por difamacion
normalmente recae en la parte demandada. Dado que la veracidad de las declaraciones es
frecuentemente una cuestion clave en las demandas por difamacidn, esto efectivamente
hace recaer la mayor carga probatoria sobre la parte demandada. Las normas
internacionales sobre derechos humanos reconocen cada vez mas que esto puede restringir
indebidamente el derecho a la libertad de expresion.?

[45] La legislacion y las normas internacionales sobre los derechos humanos dejan en claro
que las leyes de difamacion deberian penalizar Unicamente las declaraciones falsas o que
la verdad siempre deberia poder invocarse como una defensa. Si una declaracion es
correcta, cualquier dafio a la reputacion surge de las acciones de la persona a la que se
refiere y no de la declaracion en si misma. Dicho de otra manera, nadie puede defender
una reputacion que no merece. Por ejemplo, si alguien es en realidad un mentiroso, las
personas tienen el derecho de sefialar ese hecho a los deméas. Como tal, restringir la
expresion sobre las acciones de una persona no es necesario para proteger la reputacion
legitima de esa persona, aunque se reconoce la reputacion como un motivo legitimo para
restringir la expresion, sujeto al test de necesidad. Por consiguiente, las leyes que
penalicen las declaraciones verdaderas no cumplen con la parte de necesidad del test
tripartito de restricciones a la libertad de expresion.

[46] Ademas, hay un gran interés pablico en la verdad que supera cualquier preocupacion por
la reputacion que esté en juego.

[47] Numerosas autoridades internacionales han afirmado este principio. EI Comité de
Derechos Humanos de la ONU ha afirmado en su Observacion General N° 34 que una
defensa de la verdad siempre deberia poder invocarse en las demandas por difamacién,
declarando: “Todas las leyes de esta indole, y en particular las leyes penales relativas a la
difamacion, deberian incluir medios de defensa tales como la prueba de la verdad”.? Los
mandatos internacionales especiales sobre la libertad de expresion afirmaron en su
Declaracion Conjunta de 2017: “Las normas de derecho civil relativas al establecimiento
de responsabilidades ulteriores por declaraciones falsas y difamatorias Gnicamente seran
legitimas si se concede a los demandados una oportunidad plena de demostrar la
veracidad de esas declaraciones, y estos no realizan tal demostracion, y si ademas los

24 Hay que sefalar que estos asuntos relativas a la carga de la prueba son Unicos a las demandas por difamacion, y
que surgen debido al enfoque tradicional de hacer recaer la carga de probar la verdad a las partes demandadas civiles.
El analisis en esta seccion no es relevante a otras formas de responsabilidad civil que puedan aplicarse a los
periodistas en el desempefio de su trabajo.

25 Nota 15, parr. 47.
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[48]

[49]

[50]

demandados pueden hacer valer otras defensas, como la de comentario razonable (“fair
comment").?® Asimismo, en la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion y
Acceso a la Informacion en Africa, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos afirmd, respecto de las leyes de difamacion: “Nadie deberia ser responsable de las
declaraciones verdaderas”.?’

El Comité de Derechos Humanos de la ONU, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos han determinado muchos més casos
individuales de difamacion penal que de difamacion civil. No obstante, su jurisprudencia
refuerza en gran medida la importancia de proteger la expresion que sea veridica, aunque
dafara la reputacion. Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos ha comentado que la
ausencia de una defensa de verdad fue una “circunstancia agravante” al sentenciar que
una condena por delitos de difamacion no fue necesario y proporcional bajo la tercera
parte del test de restricciones a la libertad de expresion.?® La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al considerar una acusacion de difamacion penal presentada por un
funcionario publico, explicé que “una afirmacion veridica sobre un hecho en un caso
involucrando un funcionario publico sobre un tema de interés publico es una expresion
protegida por la Convencion Americana”, distinguiendo tales declaraciones de aquellas
donde una declaracion incorrecta dafie el honor de una persona.?

Del mismo modo, en Columbani y otros vs. Francia, la Corte Europea de Derechos
Humanos declaré una violacién del derecho a la libertad de expresién en un caso donde
no podia invocarse una defensa de verdad. Se le habia multado a la parte demandada bajo
una ley francesa que prohibe la difamacion de los Jefes de Estado; a diferencia de otras
leyes de difamacion francesas no se podia invocar una defensa de verdad bajo esa
disposicién. La Corte sentencid que, sin esta defensa, la restriccion no podia cumplir con
el requisito de necesidad del test para restringir la libertad de expresion, ya que la
denegacion de la defensa “fue una medida que fue mas alla de lo requerido para proteger
la reputacion de una persona”.*

Tradicionalmente, en los casos de difamacion civil, la mayoria de las jurisdicciones hace
recaer a la parte demandante la carga de probar que se haya hecho una declaracion que
dafiaba la reputacion, pero luego la carga recae en la parte demandada para establecer
cualquier defensa, incluso de la verdad. Sin embargo, las normas y los organismos de

% Declaracion Conjunta sobre la libertad de expresion y las noticias falsas, la desinformacidn y la propaganda, 3 de
marzo de 2017, pérr. 2(b), http://www.0as.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=1056&II1D=2.
2" Adoptado por la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos el 10 de noviembre de 2019, Principio

21(1),

https://www.achpr.org/public/Document/file/English/Declaration%200f%20Principles%200n%20Freedom%200f%?2
OExpression_ENG_2019.pdf.

28 Rafael Marques de Morais v Angola, 18 de abril de 2005, Comunicacion N° 1128/2002, parr. 6.8.

29 Tristan Donoso v. Panama, 27 de enero de 2009, Serie C, N° 193, parr. 124.

30 Colombani y Ors v. France, 25 de junio de 2002, Application No. 51279/99, parr. 66. Ver también Castells vs.
Espafia, 23 de abril de 1992, Aplicacion No. 11798/85, parr. 48 (Corte Europea de Derechos Humanos), que declara
que la Corte “concede una importancia decisiva” al hecho que no se le permitio a la parte demandada presentar
evidencia de la verdad de las declaraciones presuntamente difamatorias en un caso de difamacion penal.
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[51]

[52]

[53]

derechos humanos internacionales sostienen cada vez mas que en el contexto de los casos
sobre asuntos de interés publico, esto restringe indebidamente la libertad de expresion.

Esto refleja un principio bien establecido de la legislacion en materia de derechos
humanos sobre la importancia de proteger la expresion que contribuya al debate publico
sobre asuntos de interés publico. Por ejemplo, en su Observacién General N° 34, el
Comité de Derechos Humanos comenta que en relacion con el debate publico sobre las
personalidades publicas, “a efectos del Pacto es sumamente importante que la expresion
pueda tener lugar sin inhibiciones.”®* Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha observado que cuando “dichas expresiones versan sobre temas de interés
publico, el juzgador debe evaluar con especial cautela la necesidad de limitar la libertad
de expresion”.®2 En cuanto a la difamacion en particular, “un interés ptiblico en el objeto
de las criticas deberia poder alegarse como defensa”, para poder asegurar el analisis
debido de33|a proporcionalidad entre los intereses reputacionales y de libertad de expresion
en juego.

Los mandatos internacionales especiales sobre la libertad de expresion han sido
especialmente explicitos en insistir que la carga de probar la verdad recaiga sobre la parte
demandante cuando se trata del interés pablico. Por ejemplo, en su Declaracion Conjunta
de 2000, observaron que “El demandante debe soportar la carga de la prueba de la
falsedad de toda cuestion de hecho sobre cuestiones de interés plblico”.* Asimismo, el
Relator Especial para la Libertad de Expresion de la ONU ha afirmado que cuando “se
trata de la verdad, la carga de la prueba recae sobre el demandante”.3® Declaraciones
importantes de la sociedad civil sobre las mejores practicas y normas sobre la difamacion
también sostienen este principio. Por ejemplo, la publicacion de 2000 de ARTICLE 19,
Definiendo la Difamacion: Principios de la libertad de expresién y proteccion de la
reputacion, sefiala: “En casos sobre asuntos de interés publico, corresponde al
demandante probar la falsedad de cualquier declaracion o imputacion de hechos
presuntamente difamatoria.”*®

A nivel nacional, estas normas se reflejan en el caso del New York Times vs. Sullivan de la
Corte Suprema de los Estados Unidos y la jurisprudencia consecuente. El caso establecid
un estandar de la “real malicia” (actual malice) para los casos de difamacion implicando a
personalidades publicas; o sea que se entiende que la parte demandante debera demostrar

31 Observacion General N° 34, nota 15, parr. 38.

32 | agos del Campo vs. Perd, 31 August 2017, Series C, No. 340, para. 109 (citando a Memoli vs. Argentina, 22 de
agosto de 23, Serie C, No. 265, parr. 145 (Corte Interamericana de Derechos Humanos).

33 Observacion General N° 34, nota 15, parr. 47.

34 2000 Declaracion Conjunta sobre los desafios actuales a la libertad de los medios de comunicacion, 30 de
noviembre de 2000, http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=142&I1D=2.

3 Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinidén y expresion,
Misidn a Italia del 11 al 18 de noviembre de 2013, 29 de abril de 2014, parr. 23,

https://undocs.org/es/A/HRC/26/30/Add.3. Ver también el Informe del Relator Especial sobre la promocion y
proteccion del derecho a la libertad de opinion y expresion, 13 de febrero de 2001, parr. 47 (exhortando a los
gobiernos a que “[aseguren] que la carga de la prueba recaiga sobre aquellos que insistan que han sido difamados y
no sobre la(s) parte(s) demandada(s)), https://undocs.org/es/E/CN.4/2001/64.

% (Londres: ARTICLE 19, Julio de 2000), Principio 7(b), https://www.article19.org/wp-
content/uploads/2018/02/defining-defamation.pdf [nota en el original omitida].
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[54]

[55]

[56]

que la persona que hablé supiera que la declaracién era falsa o que haya actuado con
temerario desprecio hacia la verdad.®” La adopcion de esta norma modificd la regla
histdrica, haciendo recaer la carga principal sobre la parte demandante para demostrar que
la parte demandada sabia que la declaracién era falsa (0 que haya actuado con temerario
desprecio hacia la verdad), en vez de exigir a la parte demandada que probara su
veracidad. En jurisprudencia posterior de los Estados Unidos, se formalizo esta
modificacion, con la carga de probar falsedad recayendo explicitamente sobre la parte
demandante en casos de libertad de expresion sobre asuntos de interés ptblico.®

Una variacion de la doctrina de la real malicia ha sido adoptada en el Principio 10 de la
Declaracion Interamericana de principios sobre la libertad de expresion de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos®® y por distintos Relatores Especiales sobre libertad
de expresion de la OEA (ver a continuacion bajo Publicacién Razonable).

La Comision Interamericana abog6 en su presentacion a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de Herrera-Ulloa vs. Costa Rica no solo por un estandar de
real malicia sino también que vinculé dicha norma expresamente con una menor carga
probatoria para la parte demandada. El caso implicé la responsabilidad civil y penal de un
periodista que habia publicado articulos basados sobre reportajes mediaticos del
extranjero que contenfan acusaciones de corrupcion contra un consul costarricense.“°
Argumentando a favor de una aplicacion de la doctrina de real malicia a y la reversion de
la carga de la prueba en los casos de difamacién civil, la Comision observo:

La Comision entiende que las acciones judiciales por difamacién, calumnias e injurias,
interpuestas por funcionarios publicos, no deben tramitarse en la via penal sino en la civil,
aplicando el estdndar, de la "real malicia". Bajo dicho estandar se revierte la carga de la prueba,
recayendo en el supuesto afectado el deber de demostrar que el comunicador tuvo intencién de
infligir dafio o actud con pleno conocimiento de que se estaban difundiendo noticias falsas. De
conformidad, al mencionado estandar, no seria el periodista Herrera Ulloa a quien le corresponda
probar la veracidad de sus afirmaciones, sino que seria el consul honorario costarricense el que
tendria la responsabilidad, de demostrar que las mismas eran falsas y que, ademas, Ulloa tenia
pleno conocimiento de la falsedad y actué con malicia al difundirlas.*

Tal como se refleja en esta cita, el estandar de real malicia esta estrechamente vinculado
con la carga de probar la verdad. Esa norma hace que la carga de probar malicia,
frecuentemente la cuestion clave en el caso en lugar de la cuestion de la verdad, recaiga

37 New York Times Company vs. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964), para. 40 (Corte Suprema de los Estados Unidos).

38 Ver, por ejemplo, Philadelphia Newspapers v. Hepps, 475 U.S. 767 (1986) (Corte Suprema de los Estados Unidos).
39 Adoptada por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos el 19 de octubre de 2000,
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=26&I1D=2.

40 La Corte misma se nego a abordar el asunto en si de la real malicia, enfocandose por el contrario en la violacion

del Articulo 13 causado por las sanciones penales en el caso. Tampoco abord6 directamente el asunto de la
responsabilidad civil.

41 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Aplicacion ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
contra la Republica de Costa Rica, Caso N° 12.367, Mauricio Herrera Ulloa y Fernan Vargas Rohrmoser, parr. 90,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/herrera/demanda.PDF (omitidas las notas a pie de pagina). Ver también el

resumen de este argumento por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2 de
julio de 2004, Serie C, N° 107, parr. 101(4)(c), https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf.
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sobre la parte demandante. Por lo tanto, el enfoque de real malicia, incluso cuando no esta
acompafado por un desplazamiento explicito de la carga de probar la verdad, facilita la
carga de la prueba para la parte demandada al mismo tiempo que reduce la probabilidad
de demandas amenazantes. Por lo tanto, es probable que un verdadero estdndar de real
malicia, esté acompafiado o no por la reversion de la carga de probar la verdad, ofrecera
proteccion considerablemente superior para la expresion sobre asuntos de interés pablico
que el status quo en muchos paises.

[57] La misma Corte Interamericana de Derechos Humanos ha proporcionado poca orientacion
sobre las normas de difamacion civil en su jurisprudencia. No obstante, ha observado que
el temor a una sancion civil puede ser “tan o mas intimidante e inhibidor para el ejercicio
de la libertad de expresion que una sancidn”, especialmente considerando el impacto
potencial sobre la vida personal y familiar de quien denuncia a un funcionario publico.*?

[58] Sin embargo, la Corte Interamericana si establecié un principio importante en el caso de
Herrera Ulloa. Empezd afirmando en general la importancia de la expresion sobre las
personalidades publicas, observando que, “las expresiones concernientes a funcionarios
publicos o a otras personas que ejercen funciones de una naturaleza publica deben gozar,
en los términos del Articulo 13(2) de la Convencion, de un margen de apertura a un
debate amplio respecto de asuntos de interés publico” y un “umbral diferente de
proteccion” debera aplicarse a las figuras plblicas.*® Importantemente, también sostuvo
que requerir a un o una periodista que probara la verdad de declaraciones originalmente
hechas por terceros (en ese caso, periodicos europeos) fue “una limitacion excesiva a la
libertad de expresion” y que conllevaba una “restriccion incompatible con el Articulo 13
... que produce un efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen
la profesion de periodista”, inhibiendo el debate sobre asuntos de interés publico.**

[59] La Corte Europea de Derechos Humanos ha llegado también a la misma conclusion. En
un caso relacionado con una declaracion sobre la brutalidad policial, la Corte sefial6 que
no era apropiado requerir una prueba de la verdad cuando un/a periodista esté informando
sobre declaraciones hechas por terceros: “[E] demandante esencialmente informaba sobre
lo que otras personas habian dicho sobre la brutalidad policial .... En la medida en que el
demandante tuviera que establecer la verdad de sus declaraciones, en la opinion de la
Corte, €l se vio enfrentado con una tarea irrazonable, a no ser imposible.”*

[60] Por otra parte, en sus decisiones sobre casos de difamacion civil, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha sefialado que hacer recaer la carga de probar la verdad sobre la
parte demandada no viola necesariamente la proteccién para la libertad de expresion en el
Acrticulo 10 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos.4¢ No obstante, ha sefialado
que cuando recae sobre la parte demandada la carga de probar la verdad esto puede, al

42 Tristan Donoso vs. Panama, 27 de enero de 2009, Serie C, N° 193, parr. 129.

43 Nota 41, parr. 128-29.

4 Ibid., parr. 132-133.

4 Thorgeir Thorgeirson vs. Iceland, 25 de junio de 1992, Application No. 13778/88, para. 65.

46 Ver, por ejemplo, McVicar v. the United Kingdom, 7 de mayo de 2002, Application No. 46311/99, para. 87.
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[61]

combinarse con otras consideraciones, resultar en una violacion del Articulo 10.47 Por lo
tanto, en el caso de Steel y Morris vs. el Reino Unido, se habia determinado la
responsabilidad de los demandados por difamar McDonald’s, un demandante que
claramente contaba con abundantes recursos. La Corte Europea sentencid que los
demandados debieron haber recibido asistencia juridica gratuita para poder asumir la
carga de la verdad que les incumbia. De lo contrario, existia un problema de “igualdad de
armas” que violaba no solo el derecho a un juicio imparcial sino también el derecho a la
libertad de expresion.*®

En resumen, como minimo, las leyes sobre difamacion civil que sancionen las
declaraciones veridicas violan las garantias internacionales de derechos humanos para la
libertad de expresion, incluso el Articulo 19 del PIDCP y el Articulo 13 de la CADH.
Ademas, cuando dichas leyes hacen recaer la carga de la verdad sobre la parte
demandante, corren el riesgo de violar el derecho a la libertad de expresion en los casos
relacionados con asuntos de interés publico. En la medida en que el Articulo 55 de la Ley
29 de 1944 no se ajusta a estas normas, no cumple con el derecho internacional de los
derechos humanos.

6.2 Proteccion para las opiniones

[62]

[63]

Las normas internacionales también ofrecen una fuerte proteccion para las opiniones,
distinguiéndolas de las declaraciones de hechos, en el contexto de la responsabilidad por
difamacion. Esto forma parte del principio mas amplio que el derecho a la libertad de
expresion prevé una proteccion absoluta para las opiniones, como se indica en el Articulo
19(1) del PIDCP: “Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.”® La capacidad
de expresar opiniones o puntos de vista criticos o disidentes es considerada ser elemento
central de la democracia y de muchos otros importantes valores sociales sostenidos por la
libertad de expresidon. Los mandatos especiales internacionales de libertad de expresion
han declarado en consecuencia que “nadie debera ser responsable bajo la legislacion sobre
difamacion por la expresion de una opinion”.%® Asimismo, el Comité de Derechos
Humanos afirma que las leyes contra la difamacion no deberian “aplicarse a las formas de
expresion que, por su naturaleza, no estén sujetas a verificacion.”!

Aunque, como se ha indicado previamente, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha ocupado principalmente de casos de difamacion penal, en dichos casos ha
diferenciado claramente entre las declaraciones de opiniones y las declaraciones de
hechos.>? Asimismo, ha afirmado repetidamente la proteccion de la libertad de expresion
“con respecto a opiniones o informaciones sobre asuntos en los cuales la sociedad tiene un

47 (Corte Europea de Derechos Humanos)

48 Steel y Morris v. the United Kingdom, 15 de mayo de 2005, Application No. 6846/01, paras. 71-72.

49 Ver también la Observacion General N° 34, nota 15, parr. 9, afirmando que la libertad de expresion protege: “todas
las formas de opinion, ... [incluso] las de indole politica, cientifica, histérica, moral o religiosa.”

%0 Declaracion Conjunta de 2000, nota 34.

51 Observacion General N° 34, nota 15, parr. 47.

52 Tristan Donoso vs. Panama, nota 29, parr. 124, observando: “Mientras que las opiniones no son susceptibles de
ser verdaderas o falsas, las expresiones sobre hechos si lo son.”
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legitimo interés de mantenerse informada”.>® Como la Corte Interamericana lo explicd en
Kimel vs. Argentina:

Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como
tal, la opinién no puede ser objeto de sancidn, mas aln cuando se trata de un juicio de valor sobre
un acto oficial de un funcionario publico en el desempefio de su cargo. En principio, la verdad o
falsedad se predica sélo respecto a hechos. De alli que no puede ser sometida a requisitos de
veracidad la prueba respecto de juicios de valor.>*

[64] La Corte Europea de Derechos Humanos también ha proporcionado una fuerte proteccion
a los juicios de valor, a diferencia de las declaraciones de hechos, cuando se trata de la
difamacion. Asi como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto se debe en
parte por la imposibilidad de probar la verdad con respecto a las opiniones. Como la Corte
observo en Dichand y Ors vs. Austria, citando otros casos prominentes sobre el tema:

En su practica, la Corte ha distinguido entre declaraciones de hechos y juicios de valor. Mientras
que se puede demostrar la existencia de los hechos, la verdad de los juicios de valor no es
susceptible de prueba. Requerir el cumplimiento con el requisito de probar la verdad de un juicio
de valor es imposible e infringe la libertad de opinion misma, la cual es parte fundamental del
derecho asegurado en el Articulo 10.%

[65] Esta proteccién a la opinién se extiende a cubrir una gran discrecionalidad periodistica,
incluso cuando las declaraciones sean ofensivas o chocantes. En el caso de De Haes y
Gijsels vs. Bélgica, la Corte Europea examind el caso de un editor y un periodista que
habian publicado articulos criticando a jueces por haber atribuido la custodia de los hijos a
un hombre que se consideraba a si mismo ser nazi, y que habia sido acusado de incesto y
violacion infantil. Los articulos sugirieron que los jueces simpatizaban con la ideologia
nazi del hombre. Los jueces presentaron con éxito una demanda de difamacién civil. La
Corte Europea observd que las alegaciones equivalian a una opinion y que la libertad
periodistica “comprende la posibilidad de recurrir en cierto grado a la exageracion o
incluso a la provocacion”.®® En este caso, debido a la gravedad de las alegaciones en
cuestion, los comentarios podrian considerarse proporcionales pese a que eran de tono
muy critico. Por consiguiente, la Corte Europea declar6 una violacion del derecho del
editor y del periodista a la libertad de expresion.>’

53 Ver, por ejemplo, Alvarez Ramos vs. Venezuela, 30 de agosto de 2019, parr. 116, citando Tristan Donoso v.
Panama, nota 29, parr. 121; y Mémoli vs. Argentina, 22 de agosto de 2013, Serie C, N° 265, parr. 146 (Corte
Interamericana de Derechos Humanos).

% Kimel vs. Argentina, 2 de mayo de 2008, Serie C, N° 177, parr. 93.

%5 Dichand y Ors vs. Austria, 26 de febrero de 2002, Application No. 29271/95, parr. 42, citando Lingens vs. Austria,
8 de julio de 1986, Application No. 9815/82, parr. 46 (Corte Europea de Derechos Humanos) y Prager y Obershlick
vs. Austria, 16 de abril de 1995, Application No. 15974/90, parr. 63 (Corte Europea de Derechos Humanos). Ver
también Dalban vs. Romania, 28 de septiembre de 1999, Application No. 28114/95, parr. 49 (Corte Europea de
Derechos Humanos) (un caso de difamacion penal, pero que afirma que seria “inaceptable que se prohiba a un/a
periodista de expresar juicios de valor criticos a menos que él o ella pudiera demostrar su veracidad™) y Flux vs.
Moldova, 23 de octubre de 2007, Application No. 28700/03 (Corte Europea de Derechos Humanos).

% De Haes y Gijsels vs. Belgium, 24 de febrero de 1997, Application No. 19983/92, paras. 46-49.

57 Ibid., paras. 48-49.
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6.3 Publicacion Razonable

[66] Esta seccion del informe examina una defensa a la cual se referira en términos generales
como la defensa de “publicacion razonable”, observando de que distintos tribunales y
comentaristas se refieran a ello por otros nombres o incluso sin nombrarlo. La esencia de
la defensa es que se les deberia proteger a los autores contra la responsabilidad en la
legislacion sobre difamacion, incluso si hayan diseminado declaraciones imprecisas o
fueran incapaces de probar la veracidad de sus declaraciones, si dichas declaraciones
trataban de asuntos de interés pablico y, tomando en cuenta todas las circunstancias, haya
sido razonable difundir la declaracion.

[67] Se ha reconocido ampliamente que no se puede justificar las leyes sobre difamacién que
no permitan errores en relacion con las declaraciones de hechos, incluso si el/la autor/a
haya actuado de manera conforme con las normas profesionales vigentes. Una regla de
responsabilidad estricta de esta naturaleza es especialmente insostenible para los medios
de comunicacién, que tienen el deber de satisfacer el derecho a saber del publico y
frecuentemente no pueden esperar para estar seguros de que todo hecho alegado sea cierto
antes de publicar o transmitir un reportaje. Incluso los mejores periodistas cometen
errores honestos y exponerlos a la posibilidad de sanciones por cada alegacion falsa seria
socavar el interés publico en recibir informacion oportuna. Un equilibrio mas apropiado
entre el derecho a la libertad de expresion y las reputaciones es de proteger a quienes
hayan actuado razonablemente (profesionalmente), y permitir a las partes demandantes
que obtengan una indemnizacion por dafios y perjuicios de quienes no hayan actuado asi.

[68] La Corte Europea de Derechos Humanos ya habia sefialado las presiones especiales sobre
los medios de comunicacién de difundir la informacién en su debido tiempo mucho antes
del advenimiento de las comunicaciones digitales modernas, las cuales han aumentado
drasticamente este tipo de presion. Por lo tanto, al examinar la necesidad de una extrema
cautela respecto de las restricciones previas (censura previa), especialmente con relacion a
los medios de comunicacion, la Corte afirmé: “las noticias son un bien perecible y
cualquier retraso en su publicacién, incluso por un tiempo corto, las podra privar de todo
su valor e interés” 58

[69] De igual modo, los tribunales nacionales han reconocido que una regla de responsabilidad
estricta por las declaraciones imprecisas, incluso si son difamatorias, no establece un
equilibrio adecuado entre las reputaciones y la libertad de expresion. Por ejemplo, el
Comité Judicial del Privy Council (Consejo Privado) *° ha comentado sobre el efecto
enfriador de una regla que penalice cualquier declaracién que sea imprecisa:

[S]e sostuvo que era inobjetable penalizar las declaraciones falsas hechas sin procurar verificar
debidamente su exactitud.... [S]eria en cualquier caso un obstaculo grave a la libertad de prensa si

%8 Observer and Guardian v. the United Kingdom, 26 de noviembre de 1991, Application No. 13585/88, para. 60.

%9 Este es el tribunal de apelacion final para los territorios de ultramar del Reino Unido y para las dependencias de la
Corona. También sirve a los paises de la Commonwealth que han mantenido el derecho de apelar ante Su Majestad
en Consejo, 0 en el caso de las republicas, ante el Comité Judicial. Usualmente, hay cinco jueces que oyen y deciden
sobre apelaciones de la Commonwealth y tres para otros asuntos, y los jueces usualmente provienen de la Corte
Suprema del Reino Unido. Ver https://www.jcpc.uk.
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[70]

[71]

[72]

[73]

[74]

las personas que impriman, o a fortiori las personas que distribuyan, comentarios criticos sobre la
conducta de las autoridades publicas pudieran hacerlo con impunidad Gnicamente si pudieran
verificar antes la exactitud de todas las declaraciones de hecho en que se basaban las criticas.

En National Media Ltd vs. Bogoshi, La Corte Suprema de Apelaciones de Sudéafrica
comentd en términos evocativos la inaceptabilidad de una regla de responsabilidad
estricta por las declaraciones imprecisas, observando, “nada puede ser mas amedrentador
que el riesgo de ser multado por dafios aun por el error mas minimo.”®!

Asimismo, en New York Times vs. Sullivan, la Corte Suprema de los Estados Unidos
comento:

Conforme a tal regla, las posibles personas criticas de la conducta oficial podrian desistir de
expresar su opinion, aunque se crea verdadera y aunque sea en realidad verdadera, debido a la
duda de que se pueda probar en un tribunal o debido al temor de los gastos de tener que hacerlo.
Tienden a hacer solamente las declaraciones que “se mantengan bien alejadas de la zona de
ilegalidad.®2

Basandose en parte sobre estas consideraciones, pero también mas ampliamente sobre la
importancia de proteger un debate publico abierto sobre asuntos de interés publico, la
Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido que la imposicion de responsabilidad
por declaraciones verdaderas sobre asuntos de interés pablico que fueran de otra manera
difamatorias y que no hubieran sido demostradas como veridicas era una violacién al
derecho a la libertad de expresion.

Por ejemplo, el caso de Tromsg and Stensas vs. Noruega trataba de articulos que contenian
graves acusaciones sobre la caza de la foca, incluso sobre comportamiento posiblemente
ilegal. Las partes demandantes se habian basado en parte sobre un informe oficial pero
inédito y por otra parte sobre otras fuentes y no habian podido demostrar la veracidad ni la
exactitud de algunas alegaciones importantes ante los tribunales nacionales. La Corte
Europea de Derechos Humanos pidié un mayor cuidado al limitar el debate publico sobre
asuntos de interés publico, declarando:

Es necesario el escrutinio mas cuidadoso de parte de la Corte cuando, como en el presente caso, las
medidas tomadas o las sanciones impuestas por la autoridad nacional son capaces de desalentar la
participacion de la prensa en debates sobre asuntos de legitimo interés publico.%

La Corte sefialé luego que la libertad de expresion no era un derecho absoluto, lo que
derivd del reconocimiento que el ejercicio del derecho estaba sujeto a “deberes y
responsabilidades”. Esto significaba que los y las periodistas debian actuar de buena fe y
con profesionalidad:

Debido a los “deberes y responsabilidades” inherentes en el ejercicio de la libertad de expresion, la
salvaguardia ofrecida por el Articulo 10 a los periodistas con relacién al informar sobre asuntos de

80 Hector vs. Attorney-General de Antigua and Barbuda, [1990] 2 AC 312 (PC), pag. 318.

611998 (4) SA 1196, pag. 1210.

62 Note 37, p. 279.

83 Bladet Tromsg y Stensaas vs. Noruega, 20 de mayo de 1999, Application No. 21980/93, para. 64.
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interés general esta sujeto a la limitacion de que ellos actien de buena fe para proporcionar
informacion exacta y fiable de conformidad con la ética del periodismo.5

La Corte aceptd que algunas de las declaraciones eran de hecho inexactas y también que
contenian alegaciones bastante graves. Al considerar si hubiera alguna razén para
prescindir de la obligacion corriente de probar la veracidad de las declaraciones hechas, la
Corte sostuvo que “no habia razon para dudar de que el periodico actud de buena fe en
este respecto” mientras reconocia también que se habia comportado con profesionalidad
en sus informes. Finalmente, la Corte declaré:

En base a los hechos del presente caso, la Corte no puede concluir que el indudable interés de la
tripulacién en proteger su reputaciéon fuera suficiente para prevalecer sobre el esencial interés
publico en asegurar un debate publico informado sobre un asunto de interés local y nacional, asi
como de interés internacional.®

Varios otros organismos y fuentes fidedignas apoyan la necesidad de algo parecido a una
defensa de razonabilidad. Por ejemplo, en su Observacion General N° 34, el Comité de
Derechos Humanos de la ONU declard:

Al menos en lo que atafie a los comentarios sobre figuras publicas, habria que considerar la
posibilidad de no sancionar las declaraciones que no fueran veridicas pero se hubieran publicado
por error y no con mala intencion.®

Aqui se destaca la buena fe o la ausencia de malicia en vez de la razonabilidad o la
profesionalidad, per se.

En su Declaracion Conjunta de 2000, la cual enfoco entre otras cosas la difamacion, los
mandatos internacionales especiales afirmaron:

Como minimo, la legislacion sobre difamacién debera cumplir con las siguientes normas:

o deberia ser una defensa, con relacidn a una declaracion sobre un asunto de interés publico,
para demostrar que la publicacion haya sido razonable en todas las circunstancias.®’

Esto establece una amplia defensa de razonabilidad que protege cualquier declaracién que
haya sido razonable en todas las circunstancias. Lo que se califigue como razonable
probablemente dependeria de varios factores, tomando en cuenta y basandose en
consideraciones como la buena fe y el actuar de conformidad con la ética profesional (en
el caso de los y las periodistas).

Asimismo, la Declaracion Africana de 2019 afirma:

Los Estados aseguraran que las leyes relativas a la difamacion se ajusten a las normas siguientes:
a. Nadie sera considerado responsable por declaraciones verdaderas, expresiones de opiniones
o declaraciones que sean razonables en las circunstancias.®®

® Ibid., para. 65.

% bid., paras. 72y 73.
% Note 15, para. 47.

67 Note 34.
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Aqui también vemos una amplia declaracion sobre la necesidad de una defensa de
razonabilidad.

[78] El Principio 9 de la publicacion de Article 19, Definiendo la Difamacion: Principios de la
libertad de expresion y proteccion de la reputacion, prevé una defensa de ‘razonabilidad’
tal como sigue:

Incluso cuando se ha demostrado la falsedad de una declaracién de hechos sobre un asunto de
interés publico, las partes demandadas deberian beneficiarse de una defensa de publicacion
razonable. Esta defensa es aplicable si fuera razonable en todas las circunstancias que una persona
en la posicion de la parte demandada haya difundido los materiales de la manera y la forma en que
él o ella lo haya hecho. Para determinar si la diseminacion fuera razonable en las circunstancias de
un caso en particular, la Corte tendra en cuenta la importancia de la libertad de expresiéon con
respecto a los asuntos de interés publico y el derecho del publico de recibir informacién oportuna
relativa a dichos asuntos.%

El Comentario a este Principio observa: “En cuanto a los medios de comunicacion, actuar
de conformidad con las normas profesionales aceptadas normalmente deberia satisfacer la
prueba de razonabilidad.” Esto agrega un poco mas detalle a la esencia de lo que deberia
implicar tal defensa.

[79] Tribunales y legisladores nacionales en todas partes del mundo, reconociendo lo que
precede, han desarrollado varias defensas adicionales a la prueba de la verdad, muchas de
las cuales tienen caracteristicas similares a lo que denominamos aqui la defensa de la
razonabilidad, aunque puedan tener formas variables. Todas estas defensas se aplican a las
declaraciones de hechos, incluso cuando esas declaraciones sean falsas (0 no se haya
probado su veracidad) y difamatorias. Su efecto es el de absolver a la parte demandada de
responsabilidad alguna por difamacion por dicha declaracion.

[80] En New York Times Co. vs. Sullivan, citado anteriormente, decidido por la Corte Suprema
de los Estados Unidos, la parte demandante, un jefe de policia, alegd que un anuncio en el
New York Times acusando a la policia de violencia excesiva, el cual contenia algunos
errores de hechos, dafi6 su reputacion. Teniendo en cuenta que “las afirmaciones erréneas
son inevitables en el libre debate”, la Corte declar6 que un funcionario publico
solamente podia conseguir una indemnizacion si pudiera demostrar que “la declaracion
haya sido hecho con ‘real malicia’ — o sea, a sabiendas de que era falsa 0 con un temerario
desprecio por su veracidad.”’* El hecho que la parte demandante hubiera sufrido “dafio a
la reputacion de un funcionario” no justificaba “la represion de expresion que de otro
modo seria libre.”’2 Por lo tanto, este caso remplaza el estandar de ‘verdad’ con uno de
“real malicia” (y, como se menciona anteriormente, también invierte la carga de la prueba
en tales casos). Aunque el fallo en el caso de Sullivan esté limitado en su aplicacion a los
funcionarios oficiales, casos posteriores lo han extendido a los candidatos a cargos

8 Note 27, Principle 21(1).
% Note 36.

0 Note 37, p. 271.

" 1bid., pp. 279-80.

72 |bid., p. 272.
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publicos’ y a figuras pablicas que no tienen puestos oficiales o de gobierno.’

Como se sefiala anteriormente, una variacion del estandar de “real malicia” también ha
sido adoptado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, en el
Principio 10 de la Declaracion Interamericana de Principios sobre la Libertad de
Expresion. Dicho Principio indica que las normas siguientes deberian aplicarse en casos
de difamacion que involucran funcionarios publicos:

Ademas, en estos casos, debe probarse que en la difusion de las noticias el comunicador social
tuvo intencion de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo noticias falsas o
se condujo con manifiesta negligencia en la blsqueda de la verdad o falsedad de las mismas.”™

Distintos Relatores Especiales sobre la libertad de expresion de la OEA han solicitado
repetidamente en sus informes anuales que un estandar de real malicia se aplique,
recomendando que los Estados Miembros: “Promuevan la inclusion de normas
interamericanas en la legislacion civil para que procedimientos civiles contra individuos
que han hecho declaraciones sobre funcionarios oficiales o sobre asuntos de interés
publico apliquen el estdndar de real malicia, de conformidad con el principio 10 de la
Declaracion Interamericana de Principios sobre la Libertad de Expresion, y que sean
proporcionados y razonables.”’® En un comentario sobre la Declaracion Interamericana,
el entonces Relator Especial explicd la razon por la cual esta nhorma mas estricta es
apropiada en casos relativos a la expresidn sobre asuntos de interés publico:

La necesidad de un control completo y eficaz sobre el manejo de los asuntos publicos como
garantia para la existencia de una sociedad democratica requiere que las personas que tengan a su
cargo el manejo de los mismos cuenten con una proteccion diferente frente a la que tendria
cualquier particular que no esté involucrado en asuntos de interés publico. Dentro de este contexto
la Comisidn Interamericana ha manifestado que la aplicacion de leyes para proteger el honor de los
funcionarios publicos que actian con carécter oficial les otorga injustificadamente un derecho a la
proteccion de la que no disponen los demas integrantes de la sociedad. Esta distincion invierte
indirectamente el principio fundamental de un sistema democratico que hace al gobierno objeto de
controles, entre ellos, el escrutinio de la ciudadania, para prevenir o controlar el abuso de su poder
coactivo.

Por otra parte, el hecho que los funcionarios publicos y personalidades publicas posean, por lo
general, un facil acceso a los medios de difusién que les permite contestar los ataques a su honor y
reputacion personal, también es una razén para prever una menor proteccion legal a su honor.””
[omitidas las notas a pie de pagina]

3 Ver, por ejemplo, Monitor Patriot Co. vs. Roy (1971) 401 US 265.
™ Ver, por ejemplo, Curtis Publishing Co. vs. Butts (1967) 388 US 130.
> Note 39.

6 Ver, por ejemplo, el Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 24 de febrero de 2020,
pag. 261, http://www.oas.org/es/cidh/expresion/informes/ESP1A2019.pdf; Informe Anual de la Relatoria Especial

para la Libertad de Expresidn, 31 de diciembre de 2015, pag. 379,

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/InformeAnual2015RELE.pdf; y el Informe Anual de la

Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 31 de diciembre de 2013, pag. 561,
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/2014_04_22 1A _2013_ESP_FINAL_WEB.pdf.

" Relatoria Especial de la OEA para la Libertad de Expresion, Antecedentes e Interpretacion de la Declaracidn de

Principios sobre Libertad de Expresion, parr. 44,
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=132&I1D=2.

24 -



[83]

[84]

[85]

En Rajagopal & Anor vs. State of Tamil Nadu, decidido por la Corte Suprema de la India,
una cuestion clave era si los funcionarios pablicos podian prevenir la publicacion de una
biografia escrita por un prisionero, que una revista semanal buscaba publicar, la cual
alegaban que les habia difamado. La Corte examind un numero de importantes
autoridades y concluyé que incluso las declaraciones veridicas sobre funcionarios no
justificarian un reclamo de difamacion a no ser que se hubieran publicado con
imprudencia:

En el caso de los funcionarios publicos ... no se puede recurrir al recurso de indemnizacion por
dafios y perjuicios respecto de sus acciones y conducta relevantes al desempefio de sus funciones
oficiales. Esto es asi incluso cuando la publicacion es basada sobre hechos y declaraciones que no
sean veridicos, a menos que el funcionario haya establecido que la publicacion se hiciera (por la
parte demandada) con temerario desprecio hacia la verdad.”®

En Lange vs. Australian Broadcasting Corporation, la Corte Suprema de Australia adapt6
la defensa tradicional de common law de “privilegio calificado” basada en una implicita
garantia constitucional de libertad de comunicacion politica.”® Esta defensa no se aplicaba
tradicionalmente a las declaraciones difundidas al pablico en general y por lo tanto los
medios de comunicacion no podian recurrir a esta defensa. Sin embargo, la Corte sostuvo
que les interesa a todos “difundir y recibir informacion, opiniones y argumentos relativos
a los asuntos politicos y del gobierno.... El deber de difundir tal informacién es
simplemente correlativo al interés en recibirla.”® Como resultado, tales comunicaciones
estaban incluidas en la defensa de privilegio calificado. Sin embargo, a diferencia del
privilegio calificado tradicional, que Unicamente podia superarse por la malicia, debido a
la amplia audiencia en ese caso la Corte sostuvo que la norma era una “de razonabilidad...
que va mas alla de la mera honestidad”.®! Ademas, en Australia le incumbe a la parte
demandada probar razonabilidad, porque la informacion requerida para hacerlo esta
“gspecialmente dentro del conocimiento de la parte demandada.”®?

En Lange vs. Atkinson,® la Corte de Apelaciones de Nueva Zelanda también se baso
sobre el privilegio calificado para proteger ciertas categorias de declaraciones falsas y
difamatorias. Al puablico mas amplio le interesaba recibir informacion relativa al
funcionamiento del gobierno, y por lo tanto, aunque fueran ampliamente publicadas, las
declaraciones comunicando tal informacion eran protegidas por el privilegio calificado.
La Corte rechazo6 el estandar australiano de razonabilidad, sosteniendo que el enfoque
tradicional, bajo el cual Unicamente la malicia superaba a dicho privilegio, era mas
apropiado. Adicionalmente, la Corte sostuvo que le incumbe a la parte demandante probar
malicia.

78 Rajagopal & Anor vs. State of Tamil Nadu [1994] 6 SCC 632 (SC), p. 650.

9 La Constitucion de Australia no cuenta con una carta de derechos, pero la Corte Suprema, el tribunal superior de
Australia, ha declarado que un derecho a la comunicacion politica es implicito en el sistema democratico de gobierno
consagrado en la Constitucion.

8 (1997) 71 ALJR 818, pp. 832-3.

& 1bid.

82 Theophanous vs. Herald & Weekly Times Ltd (1994) 124 ALR 1, p. 24 (Corte Suprema).
8312000] 1 NZLR 257.
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La Camara de los Lores del Reino Unido adoptd un enfoque analogo pero algo distinto en
su fallo de 1999 en Reynolds vs. Times Newspapers. Los Lores rechazaron la idea de una
categoria general de privilegio que incluia las declaraciones de informacion politica, asi
como la idea de una defensa de diligencia razonable con relacién a las declaraciones
politicas. Mas bien, el tribunal elabor6 10 factores a tomarse en cuenta al determinar si se
deberia extender el privilegio en todas las circunstancias, incluso la gravedad de la alegacion,
la fuente de la informacion y las medias tomadas para verificar su exactitud, la urgencia del
asunto, si se solicitd comentarios de la parte demandante, y el tono del articulo.®*

Reconocer la dureza injustificada de una regla de responsabilidad estricta con relacion a la
verdad no se restringe a las jurisdicciones del common law. Una defensa de razonabilidad
contra la difamacion se ha reconocido en Sudafrica, que cuenta con un sistema de derecho
romano-neerlandés.® En Alemania, la Corte Constitucional Federal ha sostenido que
mientras las declaraciones no se deberian hacer de una manera irresponsable, el requisito
de la verdad no debera ser tan estricta que desaliente a las personas de hacer declaraciones
por temor a la accion judicial.® Adicionalmente, cuando se trata del interés publico, existe
una presuncion a favor de la libertad de expresion.” Asimismo, en los Paises Bajos, no se
exige a la prensa proporcionar evidencia concluyente de los fundamentos facticos
correctos de sus informes.® La seccion 261(3) del Codigo Penal estipula que los y las
periodistas no tienen que probar la verdad de sus acusaciones con tal que hayan actuado
de buena fe y en el interés pablico.®® También en Hungria, el simple hecho de que una
aseveracion sea falsa no es suficiente, por lo menos cuando los implicados ostentan cargos
publicos, para sostener una demanda por difamacion.*

Estas reglas varian en algunos aspectos importantes. Algunos hacen recaer a la parte
demandante la carga de la prueba mientras algunas hacen recaer la misma sobre la parte
demandada. Algunas son basadas en una norma de malicia o temerario desprecio hacia la
verdad, mientras otras requieren que la parte demandada haya actuado razonablemente.
No obstante, todas proporcionan a las partes demandadas una forma de proteccidn contra
la responsabilidad incluso cuando las declaraciones impugnadas sean falsas y
difamatorias.

Los valores que sostienen estas decisiones se basan en la idea, por lo menos con relacién a
los asuntos de interés publico, que se debera fomentar el debate abierto en el interés del
publico de saber y que el debate abierto es la mejor manera de asegurar que se emerja la
verdad. Si un o una periodista no puede publicar comentarios criticos sin estar seguro o

8 Reynolds v. Times Newspapers Ltd and others, [1999] 4 All ER 609, p. 625.

8 Ver National Media Ltd v. Bogoshi, nota 61.

8 BVerfGE 54, 208 — Boll (54 FCC 208 (1980) (caso Heinrich Boll), 3 de junio de 1980 (Corte Constitucional
Federal de Alemania).

87 BVerfGE 7, 198 — Lith (7 FCC 198 (1958) (caso Lueth)), 15 de enero de 1958 (Corte Constitucional Federal de
Alemania).

8 Ver el caso Herrenberg/Het Parool, Nederlandse Jurisprudentie 1985, 437, 6 de marzo de 1985, citado en
Dommering, E., “Unlawful publications under Dutch and European law - defamation, libel and advertising” (1992)
13 Tolley’s Journal of Media Law and Practice 262, p. 264

8 Ver van Lenthe, F. and Boerefijn, I., en ARTICLE 19, Press Law and Practice (1993, London), p.105.

% Ver Decision 36/1994. (V1.24) AB AB hatarozat (Corte Constitucional de Hungria).
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segura de poder demostrar su veracidad para la satisfaccion de un tribunal, tomando en
cuenta las normas sobre la prueba y el hecho que él o ella pudiera haberse confiado en
fuentes confidenciales, el debate publico estd sumamente restringido y muchas
alegaciones veridicas seran suprimidas.

Ademas, incluso cuando las alegaciones sean falsas, la promocion de un debate abierto es
en muchos casos la mejor manera de exponer esto y también para que el blanco de las
acusaciones pueda limpiar su nombre. Frecuentemente, las alegaciones estaran circulando
de alguna forma entre algunos sectores de la poblacion y el efecto de las declaraciones
publicadas serd esencialmente de elevarlas al nivel de un debate pablico. Esto es
especialmente cierto en el ambiente moderno de comunicaciones donde los rumores
circulan con facilidad por el Internet.

Sefialamos anteriormente que no somos expertos en la legislacion de Colombia. Sin
embargo, no parece probable que, basado en su redaccion, el Articulo 55 incluya una
defensa de publicacion razonable. Si esto no es asi, y si tal defensa no esta disponible de
otro modo en la legislacion de Colombia, el Articulo 55 infringe las obligaciones
internacionales de derechos humanos bajo el Articulo 19 del PIDCP vy el Articulo 13 de la
CADH.

6.4 Proteccion para los intermediarios

[92]

Las normas internacionales requieren que los intermediarios sean protegidos contra la
responsabilidad por el contenido de terceros, a no ser que intervengan en dicho contenido
0 que desacaten Ordenes de eliminar el contenido emitidas por un tribunal u otra
organizacion administrativa independiente sujeta a control judicial. Este es el enfoque
prescrito por autoridades internacionales de los sistemas de derechos humanos globales,
americanos, africanos y europeos. Dichos organismos han descartado explicitamente otros
dos enfoques a la responsabilidad de los intermediarios. El primero es la responsabilidad
estricta, que directa e inmediatamente impone a los intermediarios la responsabilidad por
la expresién de terceros, efectivamente obligdndolos a monitorear la expresiéon en sus
plataformas o incurrir en responsabilidad. Las normas internacionales aclaran que la
responsabilidad estricta es ilegitima, y cualquier ley que la autorice explicitamente o que
sea tan impreciso que pueda incluirla no es legitima. EIl segundo es un régimen de
notificacion y retirada, el cual concede inmunidad a los intermediarios, pero solo en la
medida en que no hayan recibido notificacion alguna que la expresion alojada en su
plataforma pueda ser ilegal, cuando seria suficiente una notificacién de cualquier actor
privado y no solo de los tribunales u organismos sujetos a control judicial. Esta opcidon no
protege adecuadamente la libertad de expresion debido a protecciones insuficientes tanto
substantivas como las de debido proceso.

6.4.a No responsabilidad estricta para los intermediarios
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[93] La Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet de 2011 de los mandatos
internacionales especiales sobre la libertad de expresion deja en claro que la
responsabilidad estricta no constituye un enfoque apropiado bajo el derecho internacional:

a. Ninguna persona que ofrezca Unicamente servicios técnicos de Internet como acceso,
busquedas o conservacion de informacion en la memoria caché debera ser responsable por
contenidos generados por terceros y que se difundan a través de estos servicios, siempre que no
intervenga especificamente en dichos contenidos ni se niegue a cumplir una orden judicial que
exija su eliminacion cuando esté en condiciones de hacerlo (“principio de mera transmisién™).

b. Debe considerarse la posibilidad de proteger completamente a otros intermediarios, incluidos
los mencionados en el preambulo, respecto de cualquier responsabilidad por los contenidos
generados por terceros en las mismas condiciones establecidas en el parrafo 2(a). Como
minimo, no se deberia exigir a los intermediarios que controlen el contenido generado por
usuarios...%

[94] La Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion y “Noticias Falsas” (“Fake News”),
Desinformacién y Propaganda de 2017 de los mandatos especiales esencialmente reiterd y
ampli6 su declaracion anterior sobre este punto:

d. Los intermediarios no deberian ser legalmente responsables en ningin caso por contenidos de
terceros relacionados con esos servicios, a menos que intervengan especificamente en esos
contenidos o se nieguen a acatar una orden dictada en consonancia con garantias de debido
proceso por un drgano de supervision independiente, imparcial y autorizado (como un tribunal)
que ordene a remover tal contenido, y tengan suficiente capacidad técnica para hacerlo.

e. Se deberd considerar la necesidad de proteger a las personas de la imposicion de
responsabilidad legal por el simple hecho de haber redistribuido o promocionado, a través de
intermediarios, contenidos que no sean de su autoria y que ellas no hayan modificado.®

[95] En un informe en 2018 al Consejo de Derechos Humanos de la ONU, el Relator Especial
para la ONU sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinion y
expresion explicdé como la responsabilidad de intermediarios amenaza la libertad de
expresion al incentivar la censura de parte de agentes privados que no rinden cuentas:

16. La obligacién de vigilar y eliminar rapidamente el contenido inapropiado generado por los
usuarios también ha aumentado en todo el mundo, con el establecimiento de marcos sancionadores
que pueden socavar la libertad de expresion, incluso en sociedades democraticas. En virtud de la Ley
de Vigilancia de la Red (NetzDG) de Alemania se exige a las grandes empresas de medios sociales
que eliminen el contenido incompatible con determinadas leyes locales en plazos muy breves, con
importantes sanciones por incumplimiento. La Comision Europea incluso ha recomendado a sus
Estados miembros que establezcan obligaciones juridicas para la vigilancia activa y el filtrado de los
contenidos ilegales. En las directrices sobre la difusidn de contenido por los medios sociales durante
las elecciones, aprobadas en Kenya en 2017, se exige a las plataformas que “cierren las cuentas
utilizadas para difundir contenido politico indeseable en sus plataformas” en un plazo de 24 horas.

17. Teniendo en cuenta las preocupaciones legitimas del Estado, como el derecho a la privacidad y la
seguridad nacional, el atractivo que despierta la regulacion es comprensible. Sin embargo, esas
normas entrafian riesgos para la libertad de expresién y ejercen una presion considerable sobre las
empresas que puede llevarlas a eliminar incluso contenidos licitos en un afan desmedido por evitar la

%11 de junio de 2011, parrs. 2(a)-(b), http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=849&I1D=2.
92 Nota 26, parrs. 1(d)-(e).
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responsabilidad. También suponen la delegacion de funciones normativas a agentes privados sin la
existencia de unos instrumentos béasicos de rendicidn de cuentas. La exigencia de la eliminacion de
contenido de forma réapida y automatica lleva consigo el riesgo de que aparezcan nuevas formas de
censura previa que ya amenazan los esfuerzos creativos en el contexto de los derechos de autor. Las
cuestiones complejas de hecho y de derecho deberian ser resueltas por las instituciones puablicas, no
por agentes privados cuyos procedimientos actuales tal vez no sean compatibles con las normas
relativas a las debidas garantias procesales y cuya motivacion es principalmente econdmica.®

[96] Asimismo, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha hecho afirmaciones
claras contra la responsabilidad estricta en su informe Libertad de Expresion e Internet de
2014:

En efecto, un esquema de responsabilidad objetiva en el &mbito de la comunicacién electronica o
digital es incompatible con estandares minimos en materia de libertad de expresion, al menos por las
siguientes razones.

En este sentido, imponer la responsabilidad objetiva en esta materia equivaldria a desincentivar
radicalmente la existencia de los intermediarios necesarios para que Internet conserve sus
caracteristicas en materia de circulacion de informacion. Responsabilizar a un intermediario en el
contexto de una red abierta, plural, universalmente accesible y expansiva, seria tanto como
responsabilizar a las compafiias de teléfono por las amenazas que por via telefnica una persona
profiere a otra causandole con ello incertidumbre y dolor extremo. Por esta razén, ningun régimen
juridico democrético extiende hoy la responsabilidad objetiva a los intermediarios de Internet.

De otra parte, un régimen de responsabilidad objetiva como el mencionado iria en contra del deber
del Estado de favorecer un marco institucional que proteja y garantice el derecho a buscar, recibir y
difundir informacion y opiniones libremente, en los términos que estipula el articulo 13 de la
Convencion Americana. En efecto, como lo ha dicho la CIDH, del articulo 13 se deriva el derecho de
todas las personas de contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir
informacion por cualquier medio de comunicacion, sin discriminacién, por ningin motivo, inclusive
los de religion, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, entre otras... la aplicacion de la
responsabilidad objetiva en las actividades de los intermediarios en Internet genera fuertes incentivos

para la censura privada de un rango amplio de expresiones legitimas.%4

[97] La Corte Europea de Derechos Humanos ha examinado extensivamente el asunto de la
responsabilidad de los intermediarios en Internet. En Delfi AS vs. Estonia, el caso
ejemplar en el que la Corte Europea examind por primera vez este asunto, establecié un
marco de referencia para evaluar la responsabilidad, el cual incluye una consideracion de
los siguientes factores:

[E]l contexto de los comentarios, las medidas aplicadas por la empresa solicitante para evitar o
eliminar los comentarios difamatorios, la responsabilidad de los autores de los comentarios como
alternativa a la responsabilidad de la empresa solicitante, y las consecuencias para la empresa
solicitante de los procedimientos nacionales.®

9 Informe del Relator Especial, de conformidad con la resolucién del Consejo de Derechos Humanos 34/18, 6 de
abril de 2018, parrs. 16-17, https://www.undocs.org/es/A/HRC/38/35.

% Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Libertad de Expresion e Internet, 31 de diciembre de 2013,
parrs. 95-98, http://www.0as.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_08_Internet WEB.pdf.

% 16 de junio de 2015, Application No. 64569/09, para. 142.
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De este modo la Corte Europea aplica un marco legislativo detallado que evalla
cuidadosamente la responsabilidad de los intermediarios al equilibrar los intereses
conflictivos pertinentes, lo cual parece ser un requisito minimo del derecho internacional
(o sea, que cualquier medida para limitar la libertad de expresion tendria que tomar en
cuenta cuidadosamente todas las circunstancias).

En Delfi, este marco de referencia ha llevado a la Corte Europea a respaldar las decisiones
de tribunales de Estonia que declararon la responsabilidad por difamacién de un sitio de
noticias grande de Estonia por comentarios de los usuarios puestos en linea en uno de sus
articulos de noticias. Sin embargo, la Corte adoptd la decision contraria de no
responsabilidad de los intermediarios en Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesulete y
Index.hu Zrt vs. Hungary,®® también sobre comentarios de los usuarios sobre articulos de
noticias. La Corte distinguio los dos casos en gran parte porque a diferencia del caso en
Hungria, se encontré que la expresion en Delfi era incendiaria y odiosa, y por lo tanto
claramente ilegal.%’

La Corte Europea ha aplicado dicho marco de referencia en varios casos decididos desde
Delfi, la mayoria de los cuales dictaminaron contra la responsabilidad de los
intermediarios por contenido de terceros. Entre esos casos se encuentran: Hginess vs.
Noruega (Foro en Internet no responsable por comentarios en el foro),%® Pihl vs. Suecia
(operador de sitio web no responsable por un articulo de blog y comentario)® y Tamiz vs.
el Reino Unido (Google no responsable por comentarios puestos en linea en su plataforma
de blog). Notablemente, en Tamiz la Corte Europea cita con aprobacion el principio
general contra la responsabilidad de los intermediarios por contenido de terceros:

El enfoque de los tribunales nacionales coincide totalmente con la posicién del derecho internacional.
En efecto, el Consejo de Europa, la Union Europea, las Naciones Unidas y la Organizacion para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa han indicado todos que sus ISSPs [Prestadores de Servicios
de la Sociedad de la Informacién] no deberian considerarse responsables por el contenido de terceros
a menos que no hayan actuado con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos fuera
imposible después de haber tomado consciencia de su ilegalidad. En efecto, la Directiva de la UE
sobre el comercio electrénico dispone expresamente que los Estados Miembros no impondran ni una
obligacion general a los 1SSPs que almacenen informacién proporcionada por un recipiente de sus
servicios a que monitoreen la informacion que tienen almacenada, ni una obligacion general de
buscar activamente hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas.'®

También se ha criticado la responsabilidad estricta en el contexto africano. Por ejemplo, el
Principio 39(2) de la Declaracion Africana de 2019 excluye la imposicion por el Estado
del monitoreo de contenido que exigiria la responsabilidad estricta: “Los Estados no
exigiran a los intermediarios de Internet que monitoreen proactivamente el contenido que
no sea de su autoria o que no hayan modificado de alguna forma.”%!

% 2 de febrero de 2016, Application No. 22947/13.

% Ibid., paras. 63-64.

% 19 de marzo de 2019, Application No. 43624/14.

% 9 de marzo de 2017, Application No. 74742/14.

100 12 de octubre de 2017, Application No. 3877/14, para. 84.
101 Note 27.
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El peso combinado de estas declaraciones internacionales indica que el Articulo 55 de la
Ley 29 seria legitimo bajo el derecho internacional de derechos humanos Unicamente si
claramente eximiera a los intermediarios de la responsabilidad por el contenido de
terceros a menos que dichos intermediarios intervengan en el contenido de una manera
que les haga responsables por ello (como por ejemplo al editarlo) o si se niegan a cumplir
la orden de un tribunal u organismo administrativo independiente sujeto a control judicial
que exija su eliminacion.

6.4.b Reglas amplias de notificacion y retirada socavan la libertad de expresion

Algunos sistemas de ‘notificacion y retirada’ operan de tal forma que hagan que los
intermediarios sean responsables por cualquier contenido que finalmente se declare como
ilegal tan pronto como se les notifique sobre la posible ilegalidad, incluso si dicha
notificacion viniera de un ciudadano particular o de cualquier otra fuente. Bajo el derecho
internacional, es solamente cuando un tribunal u organismo administrativo independiente
sujeto a control judicial exige a los intermediarios retirar el contenido que ellos son
responsables por no retirarlo. Esto es porque de otra forma, los sistemas de notificacion y
retirada efectivamente otorgan el poder de censura a todos los individuos porque no es
factible que la mayoria de los intermediarios, al recibir una notificacion, evallen
independientemente si el material es de hecho ilegal debido al volumen sumamente
grande que fluye por sus servicios. Como resultado, un sistema de notificacion y retirada
no ofrece proteccion adecuada a la libertad de expresion ni un justo equilibrio entre esto y
los otros intereses sociales que puedan justificar limites a la libertad de expresion. Existe
una excepcion a esto, en aquellos casos excepcionales cuando el contenido podria resultar
en dafio inminente, por ejemplo porque contiene pornografia infantil, podra ser legitimo
que las autoridades policiales emitieran una notificacion de retirar el contenido, aunque
aun asi esto deberia estar sujeto al control judicial.

Los problemas que surgen de los sistemas extrajudiciales de notificacion y retirada han
sido claramente expresados por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
ha comentado sobre aquellos sistemas, asi como sigue:

105. En general, salvo casos extraordinariamente excepcionales, este tipo de mecanismos pone a los
intermediarios privados en posicion de tener que tomar decisiones sobre la licitud o ilicitud de los
contenidos y, por las razones que ya han sido explicadas, genera amplios incentivos hacia la censura
privada. De hecho, regimenes de notificacion y retirada extrajudicial han provocado frecuentemente
la remociéon de contenidos legitimos, incluso especialmente protegidos. Cémo se sefiald
anteriormente, dejar las decisiones de remocion al arbitrio de actores privados que no tienen la
capacidad de ponderar derechos e interpretar la ley de conformidad con los estandares en materia de
libertad de expresidn y otros derechos humanos, puede perjudicar seriamente la libertad de expresion
garantizada por la Convencion. Por esta razén, los esquemas de imposicion de responsabilidad de
intermediarios deben contar con garantias judiciales suficientes para no generar o incentivar
mecanismos de censura privada.

106. En efecto, los esquemas de inmunidad condicionada resultan compatibles con el marco de la
Convencién en la medida en que establezcan garantias suficientes para la proteccion de la libertad de
expresion y el debido proceso de los usuarios, y no impongan obligaciones difusas o
desproporcionadas a los intermediarios. Especificamente, la exigencia de remover contenidos por
parte de los intermediarios, como condicion para no ser considerados responsables por una expresién
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ilicita, solamente deberia proceder cuando sea ordenada por una autoridad judicial o de naturaleza
similar, que opere con suficientes garantias de independencia, autonomia e imparcialidad y que tenga

la capacidad para evaluar los derechos en juego y ofrecer las garantias necesarias al usuario.102

[104] En un informe presentado al Consejo de Derechos Humanos de la ONU en 2011, el
Relator Especial de la ONU sobre la promocion y proteccion al derecho a la libertad de
opinion y de expresion también ha advertido de los riesgos en materia de derechos
humanos creados por los sistemas de notificacion y retirada:

42. No obstante, aunque el sistema de notificacion y retirada es una opcion para impedir que los
intermediarios adopten comportamientos ilicitos o los fomenten en el marco de sus servicios, puede
ser objeto de abusos por parte de agentes estatales y privados. Los usuarios a quienes el proveedor de
servicios notifica la ilicitud declarada de sus contenidos a menudo tienen pocas posibilidades de
recurrir o cuentan con pocos recursos para impugnar la retirada. Ademas, en vista de que aun asi los
intermediarios pueden ser considerados responsables —financieramente o, en algunos casos,
penalmente— si no retiran el contenido al recibir una notificacion de los usuarios en relacién con el
contenido ilicito, lo normal es que se decanten por la seguridad censurando en exceso el contenido
potencialmente ilegal. La falta de transparencia en el proceso de adopcién de decisiones por los
intermediarios frecuentemente encubre practicas discriminatorias o presiones politicas que
determinan las decisiones de las empresas. Ademas, los intermediarios, en tanto que entidades
privadas, no estan en las mejores condiciones para determinar si un determinado contenido es ilegal,
porque para ello hace falta sopesar con cuidado los intereses divergentes y examinar las defensas.

43. El Relator Especial considera que las medidas de censura nunca deben delegarse en una entidad
privada, y que no debe responsabilizarse a nadie de contenidos aparecidos en Internet de los cuales
no sea el autor. De hecho, los Estados no deben hacer uso de intermediarios ni ejercer presion sobre
ellos para que censuren en su nombre, como ocurre en la Republica de Corea con la creacion de la
Comisién de Normas de las Comunicaciones de Corea, entidad semiestatal y cuasiprivada encargada
de regular el contenido en linea (véase A/HRC/17/27/Add.2). El Relator Especial celebra las
iniciativas emprendidas en otros paises para proteger a los intermediarios, como un proyecto de ley
aprobado en Chile de conformidad con el cual los intermediarios no estan obligados a impedir o
retirar el acceso a contenidos generados por usuarios que infrinjan la legislacién en materia de
derechos de autor, hasta recibir notificacion mediante orden judicial. Un régimen semejante se ha
propuesto en el Brasil 1%

[105] Del mismo modo, los Principios 39(4)-(5) de la Declaracién Africana dejan en claro que
cualquier requerimiento que los intermediarios retiren contenido deberd acompafarse por
las debidas salvaguardias:

4. Los Estados no exigiran la retirada de contenido en linea por los intermediarios de internet a no ser
que dichos pedidos sean:

claros e inequivocos;

impuestos por una autoridad independiente e imparcial, sujeto al subprincipio 5;

sujetos a garantias del debido proceso;

. justificables y compatibles con el derecho y las normas internacionales de derechos humanos; e
implementados por un proceso transparente que permita el derecho de recurso.

®ao0 o

102 | ibertad de Expresion e Internet, 31 de diciembre 2013, parrs. 105-106,
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_08_Internet WEB.pdf.

103 Informe del Relator Especial, de conformidad con la resolucion del Consejo de Derechos Humanos 7/36, 16 de
mayo de 2011, parrs. 42-43, https://undocs.org/es/A/HRC/17/27.
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[106]

[107]

5. Las agencias policiales pueden pedir a los intermediarios que retiren inmediatamente o de forma
expedita el contenido en linea que presente un dafio inminente o que constituya un verdadero riesgo
de la muerte 0 un dafio grave a una persona o un nifio, siempre que tal retirada esté sujeta a revision
por una autoridad judicial X%

La Declaracion Conjunta de 2011 de los mandatos especiales también indica que los
mecanismos de retirada deberdn proporcionar proteccion adecuada para la libertad de
expresion:

Como minimo, no se deberia exigir a los intermediarios que controlen el contenido generado por
usuarios y no deberian estar sujetos a normas extrajudiciales sobre la retirada de contenidos que no
ofrezcan suficiente proteccion para la libertad de expresion (como sucede con muchas de las normas
sobre "notificacion y retirada" que se aplican actualmente).%

En este sentido, el Articulo 55 de la Ley 29 es consistente con las normas internacionales
solamente en la medida en que impone limites similares a cualquier requerimiento de
retirada de contenido para los intermediarios.

7.0 Conclusién

[108]

[109]

Los tratados internacionales de derechos humanos, incluso el PIDCP y la CADH, ofrecen
un alto nivel de proteccion para el derecho a la libertad de expresion, en el Articulo 19 y
el Articulo 13 respectivamente. Esto se debe a que la libertad de expresion es de suma
importancia tanto por derecho propio — como elemento fundamental de la dignidad
humana bésica de todas las personas — como por los beneficios sociales mas amplios que
respalda — incluso la democracia misma y la proteccion de todos los otros derechos
humanos, entre otros muchos. Al mismo tiempo, el derecho internacional de derechos
humanos protege las reputaciones, en el Articulo 17 del PIDCP vy el Articulo 11(2) de la
CADH. Son frecuentes los conflictos entre estos dos derechos, tal como se ve reflejado en
el nimero alto de casos por difamacion ante los tribunales internacionales y érganos
cuasijudiciales, asi como el nimero frecuentemente alto de casos por difamacion ante los
tribunales nacionales. Junto con declaraciones sobre este asunto por interlocutores de
autoridad, esto ha resultado en normas internacionales desarrolladas sobre como mantener
el equilibrio entre los distintos intereses sociales y personales en juego en estos conflictos.

Dicho ejercicio de equilibrio necesita tomar en cuenta el contexto social mas amplio al
cual se aplica y, especialmente, la necesidad imperiosa de asegurar un debate publico
abierto sobre asuntos de interés o preocupacion publica. Tal debate publico es esencial
para los valores mencionados en el parrafo anterior, asi como para la responsabilidad en
asuntos publicos y privados, la capacidad de las personas de participar en la toma de
decisiones y los procesos de desarrollo que las puedan afectar, ademas del reto mas
amplio de asegurar el desarrollo sostenible, incluso al combatir la corrupcién.

104 Note 27.
1% Note 91, para. 2b.

-33 -



[110]

[111]

[112]

[113]

Como deja en claro este informe de amicus curiae, las partes demandadas en los casos por
difamacion deberian beneficiarse de un numero de defensas si se respeta el equilibrio
entre la libertad de expresion y la proteccion de las reputaciones establecido en el derecho
internacional. Estas incluyen la defensa de la verdad, junto con un creciente
reconocimiento que, en los casos que tratan de declaraciones sobre asuntos de interes
publico, se deberia incumbir a la parte demandante probar la falsedad, y cuando esto no
sea el caso, quizas sea necesario establecer medidas como la provision de asistencia
juridica gratuita, para asegurar la “igualdad de armas” en los casos por difamacion.

Deberia haber por lo menos una presuncion muy fuerte, si no absoluta, contra la
responsabilidad por difamacion por las declaraciones de opinion, y nunca deberia
exigirles a las partes demandadas que prueben su veracidad, lo cual es una imposibilidad.
Incluso cuando se hayan difundido declaraciones inexactas, las partes demandadas por
difamacion deberian beneficiarse de alguna forma de defensa de “publicacion razonable”,
al efecto de que haya sido razonable en todas las circunstancias difundir la declaracion,
asi como de una defensa de que solamente difundian més ampliamente declaraciones
originalmente hechas por terceros, de buena fe.

Los intermediarios digitales que simplemente ayuden a o que proporcionen plataformas
para la difusién de declaraciones deberian ser protegidos por lo general contra la
responsabilidad por difamacion. Es posible que esta defensa sea rechazada cuando los
intermediarios intervengan directamente en las declaraciones, de este modo asumiendo
responsabilidad directa por ellas, o cuando un 6rgano de vigilancia o agente que sea
judicial de naturaleza o sujeto a control judicial les haya exigido tomar accion en cuanto a
las declaraciones y se nieguen a hacerlo dentro de un periodo de tiempo razonable.

La ley sobre difamacion en Colombia, incluso los aspectos pertinentes del Articulo 55 de
la ley 29 de 1944, necesita abarcar todas estas defensas y protecciones si pretende cumplir
con las condiciones del derecho internacional como una restriccion a la libertad de
expresion. Dada la doctrina del bloque de constitucionalidad, estas mismas normas
también forman parte de las normas constitucionales de Colombia, incluso cuando no se
reflejen de otra manera directamente en las reglas constitucionales. Consideramos que, en
conjunto, el Articulo 55 no cumple con estas normas y que por lo tanto sera necesario o
considerarlo inconstitucional o reinterpretarlo considerablemente para alinearlo con estas
normas.
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