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Algunas reflexiones sobre
los derechos al honor, a la intimidad,
alapropiaimagen y lalibertad de prensa

|.  Precisiones

Laamplitud del temarequiere varias precisionesiniciales alos efectos de deli-
mitar con lamayor claridad posible el objeto de este trabajo. En este sentido es conve-
niente sefialar:

1. El titulo implicaria la necesidad de responder la interrogante relativa a s
existe jerarquia o graduacion entre los derechos humanos, esto es, si unos priman
sobre |os otros. Esta es una pregunta que divide a la doctrina; pueden encontrarse
interesantes estudios afavor de la graduacién —basta recordar |0s importantes apor-
tesdel profesor Miguel Angel Ekmekdjiant referidos alosval ores diversos que encie-
rran |os derechos humanos— y lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos que niega la graduacion de los derechos.? Y todavia, Si se acepta que
existe graduacion, ¢cOmo seintegra el orden jerérquico?

2. Sin perjuicio de la respuesta que se dé a la interrogante anterior, no puede
desconocerse latrascendencia de la libertad de pensamiento, de la libertad de expre-
sion de pensamiento y de la libertad de comunicacion de pensamiento en un Estado

* Decanoy Profesor Titular de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho delaUniver-
sidad Catdlicadel Uruguay.

1 Miguel Angel Ekmekdjian, “Losvaloresy lateoriadel orden jerérquico delos derechosindivi-
duales’, en Los valores en la Constitucion argentina, Ediar, Buenos Aires, 1999, pp. 10y ss.

2 Ademés, confirmando |o opinable de la cuestion, pueden encontrarse variaciones significativas
dentro de un mismo 6rgano. Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia del Uruguay, luego de sostener
histéricamente que no existe graduacion entre los derechos humanos, varié su posicion. Al respecto
puede verse la sentencia n® 88 de 8 de diciembre de 1993 (publicada en Revista Uruguaya de Derecho
Constitucional y Palitico, tomo XI, n° 61, pp. 31y ss.) y también LJU caso 13.944.
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de Derecho moderno. No puede existir un Estado social y democrético de Derecho
sin una defensa sin claudicaciones de estas libertades, entre las que se encuentra sin
dudala libertad de prensa. Esta trascendencia se aprecia en distintos aspectos, entre
los cuales puede destacarse:

a. Lalibertad de prensapresentaunaimportanciacapital en cuanto herramienta
de control de los gobernantes y, en consecuencia, garantia de los habitantes
de larepublica. En los Ultimos afios se encuentran multiples ggemplos de la
importancia de la prensa para averiguar y difundir hechos trascendentes o
incluso ilegitimos. El caso Watergate sigue siendo € gjemplo més elocuente
de laimportancia de una prensa libre, cuya accion culmind nada menos que
con larenuncia de un presidente de los Estados Unidos de América.

b. Lalibertad de prensapresenta, asu vez, trascendencia politico-institucional,
en lamedida en que sblo laencontramos en toda su plenitud en una sociedad
democrdtica® y jamés aparece bajo un sistemaautoritario. Es mas, en nuestra
region, el comienzo de las restricciones de la libertad de prensa significa,
normalmente, el inicio de un proceso de autoritarismo que apunta a socavar
las instituciones democréticasy el respeto de los derechos humanos.

c. Lo anterior no solo debe entenderse en su aspecto practico sino en su con-
cepcion o nivel conceptual o ideoldgico. Los sistemas autoritarios, en lineas
generalesy sin perjuicio delainmensidad de variantes que presentala histo-
rig, serelacionan casi siempre con unasuerte de “iluminismo” de los deten-
tadores del poder que aparecen como infalibles. Si ellos tienen la verdad o
incuestionablemente la mejor solucion, si ellos son los honestos que buscan
y transitan € mejor camino, toda critica debe evitarse, pues necesariamente
serafalsa, incorrecta o conducira a soluciones perjudiciales. La concepcién
democrética es exactamente la opuesta; incluso la critica es imprescindible
para profundizar €l andisis de los hechos y tomar |as decisiones o corregir
las soluciones que se entienden pertinentes.

3. Perolatrascendenciade lalibertad de prensano puede hacer que se pierdan
de vistaotros derechos humanos igual mente trascendentes, tales como el derecho ala
proteccién delavidaprivada, el derecho alaintimidad, alapropiaimageny al honor.

4. Lamultiplicidad de problemas en juego, su vastedad y complejidad obligan
alimitar el objeto del presente trabajo alareflexion sobre ciertas realidades, pero en
formaaguna se puede pretender llegar a conclusiones firmes en un tematan comple-
jo'y con una casuisticatan amplia.

3 Al respecto LJU caso 13.189.
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A estos efectos creo que el megjor plan expositivo seria: @) procurar definir, aun
en formamuy general, los derechos en juego y su acance (esto es, honor, intimidad,
propiaimageny libertad de prensa); b) referir luego algunos casos concretos, procu-
rando buscar matices 0 conceptos que ayuden aincursionar en €l tema; y ¢) por Ulti-
mo, hacer referencia a algunos problemas actual es que deben ser considerados.

II. Latrilogia de derechos

Dentro de los derechos humanos inherentes a la autonomia personal, normal-
mente aparece unatrilogia de derechostan intimamente vinculados entre si, que resul -
tacas imposible analizarlos por separado: el derecho a honor, €l derecho alaintimi-
dad (personal y familiar) y el derecho alapropiaimagen. Tanto esasi, que esfrecuen-
te que en documentos internacionales la regulacion de estos derechos aparezca en
forma conjunta. Por ejemplo, en el articulo 12 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de la ONU de 1948 se expresa: “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputacion”.* Lo mismo ocurre en el Pacto de San José de
CostaRica, que prevé en su articulo 11, bajo el subtitulo “ Proteccion delaHonray de
la Dignidad”: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honray al reconoci-
miento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vidaprivada, en lade su familia, en sudomicilio 0 en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion”. También el articulo 18 de la Constitucién
espanolaregulaen conjunto lostres derechos, dentro del amplio concepto de derecho
ala integridad moral de la persona.®

1. El derecho al honor

El honor, en una primera aproximacion esquemética, tiene dos areas bastante
nitidas:
a. por unlado, esel derecho a propio decoro, aque no seimpongaa un sujeto
la gjecucidn de actos, hechos u omisiones que lo disminuyan; y
b. por otro lado, a que se proteja, en caso de que injustamente se vulnere o
se pretenda vulnerar, la consideracion hacia a un individuo, a la cual
tiene derecho.®

4 Augusto Durén Martinez, “El derecho al honor también existe”, en Héctor Gros Espiell,
Amicorum Liber, Extrait, vol. I, Bruselas, 1997, pp. 287 y ss.

5 Enrique Alvarez Conde, El régimen politico espafiol, 22 ed., Tecnos, Madrid, 1985, pp.
141y ss.

6 Justino Jiménez de Aréchaga, La Constitucion nacional, tomo |, Camara de Senadores, Monte-
video, 1992, pp. 232.
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Hasta aqui no se puede tener duda algunade cuél es el contenido del derecho al
honor. Si, por gemplo, se pretendiera obligar auna personaarealizar un acto contra-
rio a su decoro personal, dicha pretension seria lesiva de su derecho. De la misma
forma, s por alguna modalidad (por jemplo, la propagacion de naticias falsas) se
infligiera una vulneracion al decoro o alaconsideracion que los demés puedan tener
de un individuo, lalesiéon al honor seria obvia
Debe advertirse que esmuy dificil lograr pautas generales paraladeterminacion
de cuando un acto lesiona ese derecho. Sera necesario €l estudio de cada caso en
particular, por cuanto el honor se compone de dos elementos:
a. por un lado, uno de valoracion estrictamente subjetiva de qué es el honor y
el decoro (para un sujeto cierto acto o actitud puede ser decoroso y paraotro
no serlo), y

b. por otro, unavaloracién media de la colectividad, ya que incide en |la cues-
tion el hecho de que cierto acto sea sociamente considerado indecoroso,
teniendo presente que estas vaoraciones se modifican con el tiempo y en
cada sociedad en particular.

Si, por gjemplo, se imputa a una persona ser partidaria o afin a grupos o practi-
cas terroristas, y admitiendo que dicha condicién viola los canones medios de nues-
tras sociedades en cuanto alo que es un comportamiento honroso, hay que analizar €l
aspecto subjetivo de lacuestion y preguntarse si €l individuo es realmenteterroristao
afin al terrorismo. En €l primer caso, si el individuo es proclive o partidario de grupos
0 de larealizacion de actos de terrorismo, no habra lesion del honor del sujeto (es
obvio que para el sujeto su condicién no es un deshonor), mientras que si laimputa-
cion esfalsasi habralesion del honor del sujeto.

En sintesis, para que hayalesion al honor de un sujeto se requiere: @) que sele
impute algo que, conforme a las ideas sociales medias, sea considerado indecoroso
(valoracion objetiva de la cuestion), y b) que ese algo, a su vez, sea considerado
indecoroso por el individuo (aspecto subjetivo).

Por supuesto, también pueden aparecer formas combinadas delesién, como ocurre
por gjemplo en los programas tel evisivos denominados genéricamente camara ocul -
ta, en los cuales, divulgando aspectos de lavida privada, se colocaademas al indivi-
duo (sin su consentimiento) en una situacion humillante y claramente lesiva para su
honor, que luego se divulga publicamente.

2. El derecho ala intimidad

Luego de sefidar que a veces se utiliza la expresion vida privada, en forma
incorrecta, como sinénimo de intimidad, Espin Templado proporciona una buena
definicion delaprimera. Dice que lavida privada debe ser entendida como el conjun-
to de datos y circunstancias relativos a la vida de una persona que quedan fuera del
conocimiento de los demés, salvo que medie un expreso deseo de comunicarlos o
ponerlos de manifiesto por parte de la persona afectada, al margen, naturalmente, de
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quienes comparten con ella aspectos mas 0 menos amplios de su vida.” Franga-Tarra-
g0, a su vez, entiende por vida privada —diferenciandola de la intimidad— el dere-
cho de un ser humano de disponer de un &reafisica, geograficay social donde ciertos
aspectos de su intimidad puedan ser preservados parasi —si asi 10 desea—, sin que
hayaintrusiones (fisicas, psiquicas, €lectrénicas, etc.) impuestas por otros en ese am-
bito que & individuo tiene derecho a reclamar como privado o propio.t Aclaraquela
privacidad no refiere sdlo a espacio ddl que € individuo es propietario, sino que
abarcatambién alalibre circulacién por espacios publicos sin que se difunda o regis-
tre su conducta o identidad.

Laintimidad refiere @ conjunto de caracteristicas bioldgicas, psicoldgicas, éti-
cas, espirituales, socioeconémicasy biograficas de una persona en la medida en que
forman parte de su vivencia o conciencia.® Algunos autores han planteado este tema
recurriendo alanocion de circulos concéntricos que varian su contenido en virtud del
grado o intensidad de la situacion protegida. Asi, se ha sefidlado la existencia de un
ambito minimo del individuo consigo mismo, o el derecho del hombre a estar solo.
En un segundo nivel aparece lo que €l individuo realiza en la esfera estrictamente
familiar, en su hogar y fuera de lavista de |os demas; en estos casos goza de unamuy
amplia proteccion, entre la que se cuenta el derecho alainviolabilidad del domicilio.
Y todaviaapareceriaun tercer nivel parareferir ahechosy circunstancias que, aungue
se desarrollen en lugares publicos o puedan ser observados por otros, |a persona no
tiene interés en que se propaguen; eslo que ocurre con |os habitos alimenticios de un
sujeto, sus preferencias o practicas deportivas, si concurre regularmente a determina-
do templo, etc.

Como sefiala Franga-Tarrago, la intimidad tiene un contenido relativamente
amplio y comprende: @) aspectosy circunstancias de lavida familiar (nacimientos,
matrimonios, divorcios, embarazos, fallecimiento, vida sexual, costumbres, etc.);
b) vidaintelectual (curriculo, notas académicas, escritos e investigaciones no publica-
dos, etc.); ) aspectosy circunstancias de |os esparcimientos (actividades y amistades
devacaciones, lugares de descanso, etc.); €) circunstancias del pasado (origenesfami-
liares, cuestiones concernientes ala filiacion y a la ascendencia étnica, etc.); f) pro-
yectos (posibilidades de trabgjo o estudio, decisiones que debetomar, etc.); g) vidade
relaciones (amistades, odios, précticas sociales, correspondencia, etc.); h) circunstan-

7 Eduardo Espin Templado, “Fundamento y alcance del derecho fundamental alainviolabilidad
de domicilio”, en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, tomo XII, n° 67-72, pp. 167
y ss.

8 Omar Franga-Tarrag6, Lineamientos generales sobre la confidencialidad y el secreto profe-
sional, inédito (Universidad Catdlica del Uruguay, Montevideo, 2002, pp. 2y 3).

° Ibidem, p. 2.
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cias econdmicas (bienes delos que es propietario, deudas, situacion tributaria, etc.);
i) circunstancias religiosas o politicas; j) circunstancias sanitarias tales como enfer-
medades, estados mentales, etc.

En Uruguay, el derecho alaintimidad aparece regulado por separado, segiin se
busque protegerlo de las autoridades publicas o delos particulares. En €l primer caso,
la Constitucion expresa en e articulo 10 inciso 1° que las acciones privadas de las
personas que no perjudiquen aterceros ni afecten al orden piblico estan exentasdela
autoridad de los magistrados.'® Otros prefieren encontrar el fundamento del derecho a
laintimidad en €l articulo 72, que establece que la enumeracién de derechos, deberes
y garantias que realiza la Constitucion no excluye aquellos que sean inherentes ala
personalidad humana o deriven de la forma republicana de gobierno.t* También pue-
de sostenerse que la regulacion constitucional del derecho a la intimidad es doble,
seguin se trate de hacerlo valer ante autoridades publicas o ante particul ares.*?

3. El derecho ala propia imagen

El derecho ala propiaimagen aparece intimamente vinculado alos dos anterio-
res, aungue se reconoce su existencia como derecho auténomo. Asi, € Tribuna Cons-
titucional espariol ha sefialado:

Se trata de un derecho constitucional auténomo que dispone de un ambito
especifico de proteccion frente a reproducciones de la imagen que, afectando a la
esfera persona de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida
intima, pretendiendo lasalvaguardade un ambito propio y reservado, aunque no intimo,
frentealaacciény conocimiento delosdemés. Por ello atribuye asu titular lafacultad
paraevitar ladifusion incondicionada de su aspecto fisico, yaque constituye el primer
elemento configurador de laesfera personal de todo individuo, en cuanto instrumento
basico de identificacion y proyeccion exterior y factor imprescindible para su propio
reconocimiento como sujeto individual .3

Si bien este derecho no estareferido expresamente en la Constituci én uruguaya,
no puede dudarse de su rango constitucional conforme al ya citado articulo 72, o
gue ha sido confirmado por la jurisprudencia.’®

10 Al respecto: José Korzeniak, Derecho Constitucional 2°, FCU, Montevideo, 1987, pp. 87 'y 88.

1 Alberto Ramén Real, “Los principios generales de derecho en la Constitucion uruguaya’, en
Revista de Derecho Publico y Privado, afio XXI, n° 238, pp. 211y ss.; Martin Risso Ferrand, Derecho
Constitucional, tomo 111 (Estado social y democratico de Derecho. Derechos, deberes y garantias),
18reimp., Ingranusi, Montevideo, 2000, § 40.

12 Risso Ferrand, op. cit., pp. 131y ss.

13 SSTC 231/1988; 81/2001, sentenciade 18 dejunio de 2001 (http://www.tribunal constitucional .es).

14 Al respecto: Korzeniak, op. cit., pp. 87 y ss.; Redl, op. cit., pp. 210y ss.; Juan P. Cgjarville
Peluffo, “ Reflexiones sobre los principios general es de derecho en la Constitucion uruguaya’, en Estu-
dios Juridicos en Memoria de Alberto Ramoén Real, pp. 168y ss.; Risso Ferrand, op. cit., pp. 108-115,
entre otros.

15 LJU, casos 13.475 y 13.646.
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I1l. Lalibertad de pensamiento, de expresion de pensamiento
y de comunicacion de pensamientos

Antesdedelinear las caracteristicas centrales de lalibertad de prensa, necesaria-
mente debe hacerse referencia a tres derechos previos e intimamente vinculados con
dichalibertad: lalibertad de pensamiento, de expresion de pensamiento y de comuni-
cacion de pensamientos.

1. Libertad de pensamiento

Lalibertad de pensamiento refiere en principio aun sujeto en particular y garan-
tiza su derecho aformar, mantener, modificar o gjustar su propio pensamiento, segin
los dictados de su conciencia. Pero obviamente este derecho no puede llevar a pensar
gue todo individuo podré hacer esto por si mismo, sino que enfrentara problemas que
no pueden ser gjenos a Derecho. Por jemplo:

a. El pensamiento individual no se forma solo, sino que es producto de infini-

dad de factores externos. Un individuo que ha crecido aislado de todo con-
tacto con otros seres humanos presentard una capacidad de pensamiento mi-
nima. Lo mismo ocurre si comparamos las posibilidades de un analfabeto y
un estudiante universitario. Quiza potencial mente sea mas inteligente el pri-
mero, pero sin duda e segundo estard en mucho mejores condiciones para
procurar la comprension de la realidad, para andlizarla'y formar su propio
pensamiento. Los individuos necesitan recibir un minimo de ensefianza y
cultura para proceder aformar libremente su propio pensamiento.

b. No basta con que todos obtengan ese minimo statusinicia o punto de parti-
da, sino que ademas esimprescindible que losindividuos, en forma constan-
tey alo largo de toda su vida, tengan posibilidades reales de acceso a la
informacidn, a conocimiento y alacultura en general. La diversa situacion
econémicay socia de los individuos necesariamente hara que en la pobla-
cién existan diferencias, las que no podran pasar inadvertidas parael Estado;
por €l contrario, éste debera procurar que todos puedan gjercer efectivamen-
te su derecho alainformacion, a acceso alas distintas manifestaciones cul-
turales, estudios superiores o de perfeccionamiento, etc.

c. Ademés, cada individuo esta sometido, lo desee 0 no, a una cantidad de
datos u opiniones que por distintos medios penetran en su vida, salvo que se
trate de una especie de ermitafio del siglo xxi. Asi, la propaganda, presente
préacticamente en cada minuto y lugar en que se encuentre un sujeto, y la
incidencia consciente 0 no de los medios masivos de difusion, pueden mani-
pular el pensamiento humano, y ni que decir de medios fisicos o quimicos
gue pueden conducir aidéntico fin.

d. Asimismo, ¢qué garantiatiene el individuo de que lainformacion que recibe
esveraz? Mas alin, ¢qué garantiastiene €l sujeto de que no se esta condicio-
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nando, manipulando o deformando su opinién mediante la informacion
que a toda hora se le suministra a través de técnicas periodisticas o
propagandisticas?16

e. Y todavia podria incursionarse en temas mas complejos (aunque gjenos a
objeto del presente trabajo) y preguntarse si laincidencia de los medios no
esta conduciendo a que muchos individuos perciban como real solo lo que
aparece en ellos, prescindiendo del andlisis de larealidad en si misma; una
suerte de realidad electronicay potencialmente manipulable.

2. Libertad de expresion de pensamiento

Se advierte asi |a compleja problemética de |a libertad de pensamiento (menos
sencillade lo que puede parecer aprimeravista) y corresponde ahorapasar alaliber-
tad de expresion del pensamiento. Ya no estamos en e reducto inexpugnable del
propio individuo, dado que ahora éste exterioriza su pensamiento, |0 expresa, pero
todavia seguimos en el ambito persona o individual.

El pensamiento se puede expresar no sélo con la palabra o la escritura, sino
mediante una pluralidad de variantes. manifestaciones artisticas, formas de vestir,
el hecho de acudir a determinado lugar a determinada hora, etc. La libertad de ex-
presion de pensamiento es la consecuencia l6gica de lalibertad de pensamiento: si
el individuo formay gjusta su propio pensamiento, es [6gico que tenga también el
derecho de expresarlo, si |0 desea. La libertad de expresion de pensamiento es el
aspecto exterior del pensamiento y, asi como la libertad de pensamiento, refiere a
individuo en si mismo.

3. Libertad de comunicacion

Lalibertad de comunicacién del pensamiento implica algo més que la anterior,
yaque para que exista comunicacin debe haber al menos dos sujetos: €l emisor y €
receptor del pensamiento. Y ambos son titulares de derechos.

4. Libertad de prensa

Pero aun dentro de la libertad de comunicacion de pensamiento, que podria ser
considerada como € género, aparece lo que habitualmente se denomina libertad de
prensa, que no refiere ala mera comunicacion de pensamiento entre dos sujetos sino a
un aspecto diverso. Lanocion delalibertad de prensarequiere algunas constataciones:

16 Jorge De Esteban, y Luis Lépez Guerra, El régimen constitucional espariol, Labor Universita-
ria, Barcelona, 1980, pp. 172y ss. La proteccion de los consumidores responde justamente ala necesi-
dad de tutelar a individuo muchas veces desarmado frente a estas campafias propagandisticas, que
requiere de un minimo de informacion veraz y comprensible.
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1. Laredidad demuestra que, para que pueda existir un medio de prensa de
medianaimportanciaen un grupo social, es necesaria unainversion economicaconsi-
derable. Aparece aqui laempresa 0 €l empresario (articulo 36),'" y esto estrascenden-
te. En la libertad de comunicacién del pensamiento habia dos tipos de sujetos:
emisor (o losemisores) y e receptor (0 los receptores), pero en lalibertad de prensa
seafiade a elenco lafiguradel empresario. Esto significaque al analizar laproblema-
tica de laprensa deberan considerarse las normas propias de lalibertad de comunica-
cion de pensamiento, pero también las referidas alalibertad de empresa. Correspon-
de ver como juegan estos tres sujetos en €l ambito de larealidad de prensa. A su vez,
debe tenerse presente que ciertos medios de difusion requieren la utilizacion de bie-
nes limitados o escasos, por 1o que aparecen condicionamientos de hecho.*®

2. En cuanto a los emisores, debe repararse en que la amplitud de los textos
constitucionales que aseguran lalibertad de comunicacion del pensamiento no debe
ser, de todas formas, sobreestimada, ya que una cosa es la habilitacion constitucional
y otralas posibilidades reales que tiene un emisor cualquiera de comunicar efectiva-
mente su pensamiento. Es obvio que paraquelacomunicacion seamasivaen laactua
lidad ser& necesario acudir alos grandes medios de difusion, alos que no todos pue-
den acceder. Como sefialaba Biscaretti, no existe realmente un derecho de expresar €
pensamiento através de latelevision o de otros medios masivos de difusion.®®

3. Losreceptores de la actividad de la prensa son a su vez titulares de diversos
derechos: €l derecho a ser informado, € derecho a acceder alainformacion, el dere-
cho alainformacion veraz, el derecho a saber con la mayor exactitud posible la opi-
nién o el pensamiento de otros, |os hechos acaecidos, etc.

17 El articul o 36 establece “ Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio,
profesién o cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés general que establezcan las
leyes’.

18 Aqui es preciso ef ectuar algunas precisionesterminol dgicas, y siguiendo aCarlos E. Del piazzo
(“Transformaciones del régimen juridico delas telecomunicaciones’, en Revista Uruguaya de Derecho
Constitucional y Palitico, tomo XII, n°® 67-71, pp. 115y ss.), corresponde definir la telecomunicacion
como toda transmisién, emisidn o recepcion de signos, sefial es, escritos o iméagenes, sonidos o informa-
ciones de cual quier naturaleza por hilos, radioel ectricidad, medios pticos u otros sistemas el ectromag-
néticos. A su vez, la radiocomunicacion es toda telecomunicacién transmitida por medio de ondas
radioel éctricas. Las ondas radioeléctricas o hertzianas son ondas electromagnéticas cuya frecuencia
estd comprendida entre los diez kilociclos y los tres millones de megaciclos. Cuando las radioco-
municaciones tiene un destino general con posibilidad de ser captadas por todo €l publico, se estéd en
presencia de la radiodifusion. En Uruguay, hace pocos afios, se suscitd una interesante controversia
acercade latelevision paraabonados, que motivo opiniones de diversos especialistas, quienes analiza-
ron con diversos enfoques y variadas conclusiones €l régimen vigente en la materia. El andlisis de la
cuestion excede los propdsitos del presentetrabajo, sin perjuicio delo cual corresponde hacer referencia
a dichas opiniones: José Anibal Cagnoni, Juan Pablo Cajarville Peluffo, Horacio Cassinelli Mufioz,
Carlos E. Delpiazzo, Eduardo Esteva Gallicchio, Héctor Frugone Schiavone, Héctor Giorgi y Alberto
Pérez Pérez (en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Palitico, tomo X, n® 59).

19 Paolo Biscaretti di Ruffia, Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 1973, p. 692. También
De Esteban y Lopez Guerra, op. cit., pp. 171y ss.
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4. El empresario aparece con la misma protecciéon constitucional que cual-
quier individuo que se dedica a una actividad licita (libertad de empresa), aunque
sometido aalgunas restricciones propias del caracter y latrascendenciade laactivi-
dad gue desempefia.

5. Y todavia aparece un cuarto sujeto: el periodista. Normal mente es empleado
de un medio de prensay suele reconocérsel e un status especia alos efectos de garan-
tizar en ciertaformalaindependenciaen € gjercicio de su profesion. En estamateria
aparecen soluciones sumamente interesantes en el derecho comparado, a las que co-
rresponde hacer unamuy sumariareferencia

a. Proteccidn delasfuentesy secreto profesional. Escomun que se encuentrela

proteccion de las fuentes de informacién y, junto a dicha proteccién y a sus
efectos, aparezca el secreto profesional del periodista® Este secreto tienela
particularidad de aparecer a mismo tiempo como un derecho y una obliga
cién del informador. La Constitucion argentina, luego de lareformade 1994,
se ocupO de la cuestion en € articulo 43 tercer parrafo in fine. El contenido
de este derecho consiste en lafacultad de reservar las fuentes de lainforma-
cion, asi como también en no entregar el soporte material de lainformacion
cuando éste pudieraconducir alarevelacion de lafuente. El fundamento del
derecho al secreto delafuente se encuentraen el derecho alainformacion (el
periodista debe mantener y proteger sus fuentes), pero como su titular se
reconoce ala sociedad. Este derecho tiene, obviamente, limites referidos al
orden publico. Al igua que los demés derechos, el secreto debe limitarse
en el ambito del proceso penal y ceder frente a derechos tales como lavida.

b. Proteccion del informador: También aparece a veces una proteccion para €l

informador referidaasu relacion laboral con un medio de difusion. Por gjem-
plo, en Espafia se reconoce la cldusula de conciencia que habilita al perio-
dista a rescindir su relacion laboral por disconformidad con la nueva linea
adoptada por el medio de difusién para el que trabaja, percibiendo unain-
demnizacion similar ala prevista para el despido sin justa causa.?

6. También debe subrayarse el interés general (el interés de la sociedad) en la
informacion. Fernandez Segado recuerda que la Corte Constitucional italiana ha

2 Francisco Fernandez Segado, El sistema constitucional espafiol, Dykinson, Madrid, 1992,
p. 326.

2l Roberto Dromi y Eduardo Menem, La Constitucion reformada, Ciudad Argentina, Bue-
nos Aires, 1994, pp. 165 y ss., 175. Los autores citan ademas varios casos de jurisprudencia ex-
tranjeraen los cuales, existiendo sobrados motivos paraexigir la colaboracion del periodistacon la
justicia, se niega“laexistenciade un privilegio de secreto profesional cuando éste seinvocaen una
causacriminal”.

2 De Esteban y L6pez Guerra, op. cit., p. 175.
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destacado la existencia de un interés general alainformacion que en un régimen
democratico implica: @) pluralidad de fuentes, b) libre acceso, y c) ausencia de
obstéculos legales sin justificacion.?®

7. Lalibertad de prensarequiere, con carécter general y como proteccion mini-
ma, de dos elementos basicos: a) prohibicion de censura previa, y b) régimen de
libertad para crear y utilizar |os distintos medios de difusion.?

IV. Contralor y limitacion delalibertad de prensa

En materia de comunicacion de pensamiento existen dos grandes sistemas o
formas de contralor, uno preventivoy otro represivo.? La Constituci én uruguayaopta
por el segundo; esto es, no existe censuraprevia, y las eventual es responsabilidades se
analizan y hacen efectivas con posterioridad alaemision del pensamiento. Con clari-
dad el articulo 29 establece lainexistenciadelacensuraprevia, pero agregaacontinua-
cion: “[...] quedando responsable el autor y, en su caso, € impresor o emisor, con
arreglo alaley por los abusos que cometieren” .2’

% Fernandez Segado, op. cit., p. 319.

2 El articulo 29 de la Constitucion uruguaya establece: “ Es enteramente libre en toda materiala
comunicacion de pensamientos por palabras, escritos privados o publicados en la prensa o por cual-
quier otraformadedivulgacion, sin necesidad de previa censura; quedando responsable el autor y, ensu
caso, €l impresor o emisor, con arreglo alaley por |os abusos que cometieren”.

% Anibal Barbagelata, en Justino Jiménez de Aréchaga, Teoria de Gobierno, tomo 11, FCU, Mon-
tevideo, 1983, p. 178.

% Corresponde preguntarse quién es el responsable, y en este sentido recordar que en las Consti-
tuciones de 1830 y 1918 no existialareferenciaactual a emisor (al agregarse el término emisor junto
al impresor se admiten otras hipétesis diversas ala comunicacion de pensamiento mediante la escritu-
ra). Con leves diferencias de redaccién, el texto proviene en lineas generales de la Constituyente de
1933, en laque el Dr. Vigo propuso la responsabilidad solidaria del autor y del emisor por los abusos
gue cometieran. Recuerda Esteva Gallicchio (Lecciones de Derecho Constitucional, tomo VI, Monte-
video, 1981, pp. 41y ss.) que el criterio de Vigo fue objetado, entendiéndose preferible que larespon-
sabilidad principal fueradel autor y lasubsidiariaquedaralibradaalaley. El Dr. Echegoyen sefial 6 que
el equivoco subsiste, pues a decirse “y el editor” se entiende que los dos son simultaneamente res-
ponsables. Lacuestion, si bien no presentalaméxima claridad, hallevado alamayoriadeladoctrinaa
sostener que laresponsabilidad del editor o emisor es subsidiariade ladel autor (por ejemplo, Jiménez
de Aréchaga, op. cit., tomo I, p. 263; Elbio Lépez Roca, “La libertad de pensamiento”, en Revista
Uruguaya de Derecho Constitucional y Palitico, tomo XII, n® 67-72, p. 466).

27 Pasando al concepto de abuso exigido por la norma para que exista responsabilidad, Horacio
Cassinelli Mufioz (Derecho Publico, vol. I, FCU, Montevideo, 1995, p. 63) sefida la diferencia del
articulo 29 dela Cartasi selo comparacon otros derechos, como por gjemplo, lalibertad fisica. En este
ultimo caso es la propia Constitucion la que dice en qué casos una persona puede ser privada de la
libertad, pero en el articulo 29 hay unasimplereferenciaal concepto de abuso, sin determinar su alcan-
ce con precision. Laproteccion es entonces menos claray precisa, sin perjuicio delagarantia que para
el gercicio de este derecho implicalainexistencia de censura previa.
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Como punto de partida corresponde destacar |la amplitud del articulo 29 de la
Constitucion en un doble aspecto:

a. En primer término en cuanto a su contenido, ya que, cuando establece que

“es enteramente libre en toda materiala comunicacion [...]", estareferencia
abarca sin duda toda materia o tema imaginable, sea politico, religioso, so-
cial, deportivo, etc.,® esto sin perjuicio de las excepciones constitucional es
(articulos 77 numerales 4 y 5, 80 numeral 6°, 330, etc.).

b. Ensegundo lugar, en lo que refiere alos medios utilizados parala comunica-
cién, la Constitucion refiere a “ palabras, escritos, privados o publicados en
laprensa o por cuaquier otro medio de divulgacion”. Laamplitud y sabidu-
riadel texto son claras; esobvio que se contemplan todos |os medios que han
ido surgiendo y los que seguiran apareciendo con |os avances tecnol dgicos.

Cassinelli Mufioz elogia €l sistema, por cuanto €l gercicio de esta libertad no
puede ser impedido con el pretexto de que se cometera un delito. Las autoridades
encargadas de prevenir el delito no pueden intervenir preventivamente, con lo que se
evita el riesgo de que vayan mas ala de sus funciones y Ileguen a impedir que se
divulguen ideas que no desean.? El andlisis de la cuestion se hace a posteriori, con la
tranquilidad y las garantias del proceso judicial .

Répidamente debe repararse en que, sin perjuicio de la garantia de prohibicion
de censura previa, en las normas constitucionales uruguayas aparecen limites a la
libertad de comunicacion de pensamiento. Por g emplo:

a. El articulo 58 inciso 1° la Constitucion, refiriéndose alos funcionarios pu-
blicos, establece: “en los lugares y las horas de trabajo, queda prohibida
todaactividad gjenaalafuncion, reputandoseilicitaladirigidaafines pro-
selitistas de cualquier especie”. Es claro que, si se desarrollan actividades
con fines proselitistas en las condiciones establ ecidas en lanorma, de nada
valdrainvocar el articulo 29, pues conforme a articulo 58 se ha cometido
un abuso.

b. Similar comentario merece el inciso 2° del articulo 58, €l cual prohibe que se
constituyan agrupaciones con fines proselitistas utilizandose las denomina-
ciones de reparticiones publicas o invocandose € vinculo que la funcion
determine entre susintegrantes.

c. El articulo 80 numeral 6° también establece un limite claro en la materia, al
sancionar con la suspension del gercicio de la ciudadania a quienes formen

2 Jiménez de Aréchaga, op. cit., tomo |, pp. 260y ss. (este autor destaca que es posible la propa-
ganda en favor delas diversas ideol ogias politicas sin excepcion); Esteva Gallicchio, op. cit., tomo VI,
p. 41; Elbio Lopez Roca, “Libertad de comunicacion de pensamientos’, en Cursillo sobre Derechos
Humanos, pp. 138-139.

2 Cassinelli Mufioz, op. cit., pp. 63.

30 Otra opinion puede verse en José Luis Cea Egafia, Intimidad, honra e informacion: conflictos
y soluciones en el Derecho chileno, CEDECU, Serie Conferencias, Montevideo, 2000.
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parte de organizaciones sociales o politicas que por medio de laviolenciao
de la propaganda que incite a la violencia tiendan a destruir las bases de la
nacionalidad, entendiéndose por taleslas contenidas en las seccionesi y 11 de
la Constitucion.

d. Lo mismo ocurre con las previsiones del articulo 330 referidas a la protec-
cion delaConstitucion mediante latipificacion delosdelitosde atentado ala
Constitucion y de prestar medios para dicho atentado.

e. También de documentosinternacional es surgen referencias que permiten acla-
rar ain mas el concepto de abuso. Asi por gjemplo, € articulo 13 del Pacto
de San Jose de Costa Rica expresamente preve: “Estara prohibida por laley
toda propaganda en favor de la guerra 'y toda apologia del odio nacional,
racia o religioso que constituyan incitaciones alaviolencia o cualquier ac-
cionilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ninglin
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idiomau origen nacional”.

Por dltimo, debe destacarse que €l legislador carece de discrecionalidad para

establecer qué es un abuso; la determinacion por ley de los casos de abuso debe
resultar compatible con €l criterio constitucional en la materia. Si, por gemplo, se
expidieraunaley que calificaracomo abuso las criticas a gobierno deturno, esobvio
gue dichadisposicion seriainconstitucional, por emplear —o invocar como excusa—
un concepto de abuso que colide con unainterpretacion arménicade la Constitucion.
La propaganda por medios pacificos, tendiente por egemplo a modificar la Constitu-
cion conforme aguno de los procedimientos previstos en el articulo 331, o la critica
a gobierno, alaforma de gobierno, etc. que no incite a la violencia ni implique un
atentado ala Carta, es enteramente licita dentro de nuestro marco constitucional .

1. Lainformacion veraz

La Constitucion espariola, en referencia a derecho ala informacion, introduce
en su articulo 20 el concepto de informacién veraz,® sin deformaciones. Como sefiala
Cassinglli Mufioz, puede ocurrir gue un discurso se transcribatrunco o que serelatelo
dicho en formatendenciosa.** Con este tipo de distorsiones se afecta tanto €l derecho
de comunicacion del pensamiento del emisor, como el derecho a una informacion
veraz del receptor.

Paralograr unainformacion veraz y sin distorsiones caben dos posibilidades. La
primera, sumamente peligrosa, pues puede conducir alamayor distorsion y mal ma-

81 Véase Martin Risso Ferrand, Derecho Constitucional, tomo | (Introduccién. Interpretacion.
Defensa juridica de la Constitucién, 12 reimpr., Ingranusi, Montevideo, 2000, 8105 y ss.

%2 \/éase Alvarez Conde, op. cit., pp. 149y ss.

3 Cassinelli Mufioz, op. cit., val. I, p. 65.
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negjo de lainformacion, consistiria en otorgar poderes de contralor al Estado. La otra
solucién, que podemos denominar como democrética, pasa por asegurar € régimen
més amplio de libertad en materia de comunicacion del pensamiento, de formadar a
los individuos las méximas posibilidades a los efectos de buscar y obtener unainfor-
macion veraz. Dentro del esquema constitucional uruguayo es obvio que esta Ultima
es la solucion elegida y, pese a sus problemas practicos, sin duda es la preferible.
Sobre este punto se volvera més adel ante.

2. Conflictos con otros derechos humanos

Posiblemente el problema mas complejo en esta materia es el de solucionar los
conflictos que se presentan entre esta libertad de comunicacion del pensamiento y
otros derechos humanos, principalmente —aungue no en forma exclusiva— con €l
derecho al honor, alaintimidad, al nombre y ala propiaimagen.

3. Libertad de prensay derecho al honor

¢Hasta donde puede llegar la libertad de comunicacién de pensamiento cuando
mediante su gjercicio se afecta el buen nombre, € prestigio o € decoro de un indivi-
duo? La cuestion es de gran trascendencia, ya que basta pensar €l dafio —casi irrepa-
rable— que sufre una personaalaque se le imputala comision de un delito mediante
una cobertura que aparece en primera pagina o con singular destague en la prensa
nacional. En la mayoria de los casos de poco sirve que mas tarde se informe que €l
sujeto en definitivafue declarado inocente o fue sobreseido. El impacto de la primera
noticia—Ila verdaderamente espectacular— permanece en lamemoriay acompaniara
al individuo por muchos afios, o quizés por €l resto de su vida. Los jemplos sobran'y
son por demés conocidos.

El derecho comparado y en especial |ajurisprudencia aportan algunas pautas que
pueden ser Utiles en la materia, que corresponde mencionar en forma muy sintética:

A. Larea malicia

Lanocion de real malicia aparecio en la sentenciade la Corte Suprema de Justi-
ciadelos Estados Unidos en el afio 1964, en el célebre caso “New York Times contra
Sullivan”. Este criterio hatenido unarecepcion variable fuera de los Estados Unidos.
Lajurisprudencia uruguaya, si bien no lo ha utilizado, ha coincidido con esta nocion
en algunos aspectos.

El Prof. Spota® ha precisado con gran exactitud lanocion y cuando y como ella
puede trasladarse fuera de | os Estados Unidos. Como punto de partida sefialalanece-

34 Alberto Spota, “ Derecho al honor y alapropiaimageny deber deinformar de modo veraz”, en
Los derechos individuales ante €l interés general, Abaco, Buenos Aires, 1988, pp. 224y ss.; Eduardo
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sidad de tener presentes algunos datos de la sociedad norteamericana: @) la sociedad
estadouni dense sanciona gravemente, desde el punto de vistapoliticoy juridico, cier-
tasfallas éticas, entre las que se encuentrala mentira; y b) los periodistas en ese pais
se encuentran agremiados y responden a duros codigos de ética, 1o que aparece en la
realidad como un eficaz marco regulatorio.

En segundo término, hay que ver aqué prensarefiere esta nocion. En este senti-
do, se aprecia que €l criterio de lareal malicia sdlo procura superar losriesgos de la
inmediatez que requiere la cronicaperiodisticadiaria. Esto es, no serefierealibros, a
articulos de opinién ni a publicaciones de reflexion. Se trata basicamente de la croni-
cadiaria (o con intervalos menores).

Definido lo anterior, y considerando la presion que se enfrenta en los diarios,
noticierostelevisivos o radiales, donde lainformacién se recibe en formaconstante y
con gran celeridad, la noticia que muestra el solo objetivo de transmitir no acarrea
responsabilidad del medio. Es decir, no se encubre en la noticia publicada ninguna
forma de malicia que signifique alterar la informacién. El periodista que la escribe
dice lo que le ha sido honestamente informado por medios razonables; no tiene res-
ponsabilidad por lanoticiaque publica, aunque luego éstaresulte no ser verdadera. Al
periodista se le exige honestidad: que trasmita de buenafelo que recibi6 de buenafe.
Se sancionalamaliciay no € error.

B. Lacitadelasfuentes, e uso de un tiempo verbal potencial y la omisiéon
de divulgar la identidad de las personas

En el caso“ Campillay”, lajurisprudenciaargentina sostuvo que, cuando se indi-
gue cudles son las fuentes de lainformacion® y se efecte una transcripcién sustan-
cialmente idéntica alo manifestado por lafuente, no hay responsabilidad.® También
seflal 6 que el uso de verbos en modo potencial (o condicional) y lano informacion de
laidentidad implicarian ausenciade responsabilidad. En el caso “ Superpibe”, en cam-
bio, no se cit6 fuente alguna, ademas de afirmarse que e imputado asaltaba con un
armade juguete.¥

No me convence totalmente este criterio. La transcripcion no quita que pueda
haber negligencia a difundir informacion dudosa o no confirmada, asi como el em-

Barbarosch, “Lalibertad de expresion y los medios de comunicacién”, en El cuarto poder, Ediar, Bue-
nos Aires, 1999, pp. 40y ss.

% German J. Bidart Campos, “Los medios de comunicacion en lademocracia: libertad de expre-
sion, empresa, poder social, proyeccion institucional”, en El cuarto poder, Ediar, BuenosAires, 1999,
p. 171.

% Renato Rabi-Balbi Cabanillas (coord.), Los derechos individuales ante el interés general,
Abaco, Buenos Aires, 1998, p. 214.

37 Gerardo Ancarola, “El derecho a honor”, en Los derechos individuales ante €l interés gene-
ral, Abaco, Buenos Aires, 1998, pp. 214y ss.
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pleo del condicional no cambia la cuestion ni afecta las consecuencias perjudiciales
delanocticiaerrénea.

C. Otros conceptos

Existen otros criterios que deben o pueden ser consideradosen lo querefiereala
confrontacion de lalibertad de prensay el derecho al honor en € marco de unainfor-
macion veraz. Por jemplo, el Tribunal Constitucional espafiol,® en sentencia 297/
2000 de 11 de diciembre de 2000, sefial 6:

1. Debe diferenciarse el derecho a comunicar la informacion veraz obtenida y
el derecho a expresar libremente las opiniones, pensamientos, ideas, etc. Cuando en
un medio de prensalanarracién de los hechos sobre los que seinformaaparece acom-
pafiada de juicios de valor y caificativos, se estan gjerciendo en forma simulténea
ambos derechos.

2. Respecto alainformacion delos hechos, e Tribunal debe analizar si loinfor-
mado es veraz y, en lo que refiere a las opiniones, si éstas contienen expresiones
vejatorias.®

3. También dijo & Tribunal espariol:

[...] laveracidad exigida constitucional mente alainformaci6n no impone en modo
alguno que se deba excluir, no podria hacerlo sin vulnerar el derecho alalibertad de
expresion|[...], laposibilidad de que seinvestigue el origen o causadelos hechos, o que
en ocasion de ello se formulen hipétesis al respecto, como tampoco la valoracion
probabilistica de esas mismas hip6tesis o conjeturas. En otras palabras, la narracion del
hecho o la noticia comportan una participacién subjetiva de su autor, tanto en la manera
deinterpretar las fuentes que le sirven de base paralaredaccion de la mismacomo para
escoger e modo detrasmitirla; de modo quelanoticiaconstituye generalmente el resultado
de una reconstruccion o interpretacion de hechos reales, gerciendo € informador su
legitimo derecho ala critica, debiendo distinguirse, pues, entre esa narracion, en laque
debeexigirseladiligenciadebidaen lacomprobacion deloshechos, y lacriticaformulada
expresa o implicitamente @ hilo de esa narracion, donde habré que examinar, en su
momento, si es 0 no formalmente injurioso o innecesario paralo que se desea expresar

[...].

4. Lainformacion querefiere ahechosdeinterés publicoy atafie apersonas con

relevancia publica pone de manifiesto una reduccion del derecho a la intimidad v,

ademas, diluyeloslimites de lacriticapermisible, por lo que quedaamparadano solo

lacriticainofensivaoindiferente, “ sino otras que puedan molestar, inquietar o disgus-
tar” .4

38 <http://www.tribunal constitucional .es>.

39 SSTC 105/1990, 171/1990, 172/1990, 223/1992, 4/1996, 57/1999, 110/2000 y 112/2000.

40 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso “Handsyde contra Reino Unido”, 7 de diciem-
bre de 1976.
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5. Lacomunicacion de opiniones, ideas, etc. tiene un alcance muy amplio, mien-
tras que la comunicacion de informacion (narracion de hechos) es més limitada, ya
gue sblo alcanza a aquellaque seaveraz. Lainformacion, aun cuando seaveraz, Si va
acompafiada de juicios de valor vejatorios puede implicar una lesion del derecho a
honor de un individuo.

6. ¢Quéesinformacion veraz? No es aguellaincontrovertible (hechos plenamen-
te demostrados) sino aguella que €l informador transmite como “hechos’ que han sido
previamente objeto de contraste con datos objetivos. Se privaasi de esta garantiacons-
titucional aquien, defraudando € derecho de todos alainformacion, actie con menos-
precio de laveracidad o falsedad de lo comunicado, sin desplegar ladiligenciaexigible
en esa comprobacién. El ordenamiento no presta su tutela atal conducta negligente, y
menos a la de quien comunigque como hechos simples rumores o, peor alin, meras in-
Venciones o insinuaciones insidiosas, pero si ampara en su conjunto la informacion
rectamente obteniday difundida, aun cuando su verdad objetiva sea controvertible.

7. También se consideran exceso agquellos apelativos formalmente injuriosos o
de descdlificacion personal, cuando son innecesarios paralalabor informativa.

D. Lajurisprudencia uruguaya

La jurisprudencia uruguaya ha tenido oportunidad de pronunciarse en muchas
ocasiones sobre estas cuestiones, y entre dichos pronunciamientos pueden destacarse
lossiguientes:

a. LaSuprema Corte de Justicia™ hareconocido que laactividad del comunica
dor, como imponen normas constitucionales e internacionales, estd sometida a un
régimen de responsabilidad por los abusos cometidos, se trate de que proceda en via
civil o de laque se cumple através de lavia penal. Luego de analizar si existe 0 no
jerarquia entre los derechos humanos,*? |a Corte considero:

4l Sentencia de la Suprema Corte de Justician® 88 de 8.12.93. V éase Revista Uruguaya de Dere-
cho Constitucional y Palitico, tomo XI, n° 61, pp. 31y ss.

42 En este sentido expresa: “ Laconsideracién doctrinariaacercade la primaciade derechos funda-
mentales sobre otros no es pacifica, ya que por un lado se ha perfilado la posicién de que unos son
prevalentesy que los demas deben comprimirsefrente aellos. Si el derecho alainformacion colide con
los demés de esencia nuclear o principal, debe ceder lugar a éstos (José Maria Desantes Duanter, ‘Las
fronteras del derecho-deber de informar’, conferencia dictada en el Teatro del Centro, Montevideo, el
13 de setiembre de 1993). Por otro lado, encontramos a quienes entienden que no hay una verdadera
preeminencia de uno sobre otrosy, en especia en materia de honor o de dignidad, realizan una muy
interesante construccion”. Y mas adelante: “Desde este punto de partida entienden que hay dos aspec-
tos dentro del honor: uno como expectativa de reconocimiento que surge de la dignidad de la persona
humanay otro como expectativa que emanade |a participacion real del individuo enlacomunidad. Este
ultimo sentido es el que realmente importa, no el que derivade ladignidad [...] En ese conflictoy con
esta Optica, puede aparecer implicado el derecho alaintimidad y se podrédeterminar su prevalenciaen
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[...] decuaquier manera, en el caso concreto, hay unadoblefalsaoposicion enlos
agravios del recurrente, cuando en defensa de una supuestalibertad irrestrictade prensa,
la coloca como antinomia de totalitarismo. Ello sin duda constituye un equivocado
planteamiento. [ ...] En efecto, frente a gercicio abusivo del derecho deinformacion, no
€S preciso cuestionarse si existe un orden jerarquico, S son paritariosy por ende deben
conciliarse, sino que este tema debe resolverse estudiando si en €l caso concreto existio
abuso. Si €l abuso realmente se configurd, en definitivano serdmas que un hechoilicito
y debe entenderse como o que esiilicito o contrario a orden publico, la moral o las
buenas costumbres. [...] [Enlaespeci€] segin lasreglas delasanacriticael dolo existio
porqueel Tribunal entendid que la publicacion erainnecesaria, desproporcionaday falta
de razonabilidad, asi como no existio en ella una conexién temporal y sustancial de los
antecedentes y menciones del actor, publicados en un texto al que nada agregaron
funcionalmente desde €l punto de vista informativo. [...] Ello constituye sin duda un
abuso o exceso delo que, llevado a &mbito delaresponsabilidad civil, puede considerarse
un abuso de derecho.

La afirmacion de que la indicacion de antecedentes no supuso invasion de la
privacidad del actor no esaceptable, yaque consistio en unapublicacién de antecedentes
personales reservados (existencia de un Tribunal de Honor y proceso penal) con un fin
espurio y sininterés publico quelo legitime.

Si bienlajurisprudenciay ladoctrinaafirman que el abuso de derecho se configura
cuando éste es actuado, es decir, cuando se gjercita con exceso, con intencién de dafiar,
en forma desviada o con exceso, [...] 0 con designio torcido, avieso, implementado
como medio paralacausacién de un dafio injusto, también|...] [escierto] que el Juez de
mérito no estavinculado adirectivas especificasde origen legal en el momento deevaluar
qué criterio debe aplicar para considerar si en el caso hubo o no abuso de derecho.

b. El Tribunal de Apelacionesen lo Civil de 7° turno® hareferido con claridad

al concepto de interés periodistico:

Segln se expresara en mayoria, “la prensa informa de hechos de interés (interés
periodistico); en ese orden, este medio de prensa no incurrié propiamente en abuso de
gercicio de unafuncién publica: informar. Lanoticiaeracierta, se gjustabaalo que se
venia investigando, aungue no coincidiera puntualmente con la denuncia entonces
formulada’. [...] Por su funcion, el periodistainforma de los hechos que pudo conocer
(libre gercicio de su profesion), acudiendo a las fuentes que se estiman, por algo es
habitual, bieninformadas; en el caso en cuestion, laPalicia. [ ...] Deahi en mas, “ redactada
lancticia, lo es sin animo de perjudicar; concretamente aporta datos Utiles de qué esta
ocurriendo”.

[...] hay dos derechos que entran en conflicto: el deinformar, del 6rgano de prensa
a) constitucional, b) recogido (Pacto de San José de Costa Rica en su articulo 13, en
Uruguay yacon rango deley); y el indudable alaintimidad delapersona, alaprivacidad
y a decidir, cada uno y por si, en qué medida compartird sus propios pensamientos,
sentimientos, vivencias y experiencias, como hechos de su vida persond. [ ...]

atencion ala propia actuacion de su titular, que en dltimo término litigara para establecer los términos
efectivosdelatutelajuridica(Ignacio Berdugo Gomez delaTorre, ‘ Libertad de expresiony derechosde
lapersonaidad’, en Doctrina Penal, Buenos Aires, afio 14, 1991-A, pp. 7y 8)".

4 Sentenciadel Tribuna de Apelacionesen o Civil de Séptimo Turno, de 24 de febrero de 1997.

LJU, caso 13.274.
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En consecuencia, € diario no invadi6 la vida propia de xxx (y otro); buscando,
recibié y ha difundido (Pacto de San José de Costa Rica) informaciones que tenian su
fuente natural .

En cuanto a“ quésepublicd”, sehaacordado quelaspublicacionesde|...] reflgjaron
enformarazonable, prudencial, o que estaba sucediendo, noincurrieron en inexactitudes
especificamente sancionables; la denuncia penal preexistia, como se ha dicho
reiteradamente, fue tramitaday no fue recibida, conforme alos extremosy en laforma
consecutivamente incorporada.

Un aporte en mayoria expresa que “ para que exista un abuso en lamateria, como en
€l gercicio de un derecho frente a otro derecho coexistente, se requiere que lapublicacion
propiay realmente exceda €l proposito, tan comun, deinformar alos lectores, aportando
agregados o inclusive comentarios de estirpe innecesaria, no fundados, o cuando lanoticia
esfasao sefaseapor error imputable alatemeridad del periodista o de su propio diario,
no chequeandola en forma o recogiéndola de medios o fuentes no confiables’.

[...] nadade eso haocurrido en laespecie; el periodista, redactor de noticias, acudid
afuentes habituales, no fue e Unico[...] por lo cual —aunqgue lainformacién pudo crear
end actor preocupacion, molestia, |o mismo quelas averiguacioneseincluso quee informe
policid— lo concreto esqued diario no haincurrido, sustancia mente, en culpasatribuibles.

c. LaSuprema Corte de Justicia,* en sentencia de 1996, sefial 6 que:

La libertad de expresion, es uno de los derechos esenciales para fortalecer la
democracia. [...] Incluso se hadicho desde otro plano: “... lalibertad de prensa.... més
gue un derecho individual (de defensa) del ciudadano frente a Estado ... (es) una
institucién indispensable del Estado democrético”.

Recuerdaluego la Corte que para preservar este derecho es que € articulo 35 de
laley 16.988 prevé que en los casos de delitos de imprenta no se decretara nuncala
prisién preventiva, salvo que existan motivos fundados para presumir que el procesa
do tratara de ausentarse del pais.®

E. Informacién sobre hechos delictivos

Vanoss, respecto acasosen queloinformado eslaeventud o presuntacomision deun
ilicito o ddlito, y luego de referir alapresuncion deinocenciay asu amplitud, haconcluido:

Lo expuesto precedentemente invita a proponer que, cuando se proporciona por
diversos medios informacion vinculada con la presunta comision de un delito, también
se cumpla con una funcion pedagégica a nivel social, cual es la de acentuar que la
iniciacion del proceso sdlo implica poner en marcha los mecanismos jurisdiccionales
paradescubrir laverdad objetiva. En efecto, lapromociony sustanciacion de un proceso
no es sinbnimo de condena. Solo hay condenasi |a sentencia que ponefin al proceso asi
lo resuelve, y nadie es culpable hasta tanto una sentencia firme asi |o declare. Hay que
evitar que e procesado se sienta condenado.*

43U, caso 13.189. Suprema Corte de Justicia, sentencia de 23 de octubre de 1996.

4 En general sobre derecho a honor puede verse LJU, casos 13.589, 13.724, 13.726, 13.742,
13.944, 13.979, 14.047, 14.059, 14.109, etc.

4 Jorge Reinaldo Vanossi, “El estado de inocencia: algo méas que una presuncion”, en Revista
Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, tomo XII, n® 67-72, pp. 728-731.
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Posiblemente, y en lo que a la imputacién de delitos se refiere (sea por existir
una afirmacion, una denuncia o0 un procesamiento), seria conveniente establecer por
ley: @) la obligacion de precisar con especia destaque la situacion real del individuo
(esto es, si hay sentencia definitivay, si no lahay, especificar cud es el estado de la
causa 'y qué significa ello), y b) en los casos en que se produce el sobreseimiento,
sentencia de absolucion, etc., € medio que recogio la informacion deberia tener la
obligacion de publicar y explicar € desenlace con el mismo destaque y detalle con
que emiti6 lainformacion original.

F.  El derecho de respuesta

El derecho derespuestafrente alalibertad de prensa aparece, como lo destacaba
Barbagelata, como una exigencia de dichalibertad. Constituye una garantiadel dere-
cho a honor frente a los grandes monopolios de empresas y hombres que tienen la
posibilidad de dar noticias.

Si bien la Constitucién uruguaya nada dice a respecto, no puede dudarse de su
rango constitucional por la via del articulo 72 de la Carta. En este sentido puede
recordarse una vez mas el Pacto de San José de Costa Rica, que en su articulo 14
regula el derecho de respuesta en |os siguientes términos:

1. Toda persona af ectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en
su perjuicio através de medios de difusién legalmente reglamentados y que sedirijan
a publico en general, tiene derecho a efectuar por € mismo 6rgano de difusion su
rectificacion o respuesta en las condiciones que establezcalaley.

2. En ninglin caso larectificacién o la respuesta eximiran de | as otras responsa
bilidades legales en que se hubiese incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda publicacion o
empresa periodistica, cinematogréfica, de radio o television tendra una persona
responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial .

El decreto-ley 15.672 establecié en su articulo 7° que toda persona fisica o
juridica, de derecho publico o privado, puede g ercer ante el juzgado competente el
derecho de responder a una publicacién o cualesquiera otros medios de comunica-
cion publica que la hayan aludido o mencionado, sin perjuicio de las penasy res-
ponsabilidad civil a que pueda dar lugar la publicacion, noticia o informacion que
provoca la respuesta.®®

47 Anibal Barbagelata, “ L alibertad de expresién como medio de proteger |os derechos humanos”,
en El concepto de derechos humanos. Un estudio interdisciplinario, Cuadernos de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, FCU, Montevideo, 1986, p. 31.

48 En alguna ocasién, algin medio de prensa solicit6 la declaracion de inconstitucionalidad de
estas disposiciones, pero estos planteos que fueron sisteméticamente rechazados por la Suprema Corte
de Justicia. Por gjemplo: LJU, caso 11.258.
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El régimen actualmente vigente en la materia se encuentraen laley 16.099 de 3
de noviembre de 1989, que en su articulo 7° reproduce la norma antes transcrita, pero
establece que lainformacién debe ser inexacta o agraviante, con lo que se acota la
solucion legal anterior.®

Sin entrar en el andlisis de laregulacion legal del derecho de respuesta, 1o que
excederiael alcance del presentetrabajo,> corresponde sefidar que, normalmente, los
resultados del gjercicio de este derecho en términos reales no son total mente satisfac-
torios. Unavez que selesiond el derecho al honor por un medio de prensa, laimpre-
sion y los efectos de la noticia en e comin de la gente no llegan a revertirse en su
totalidad con el gjercicio de este derecho. Con esto no se quiere decir que €l instituto
seainocuo o no reporte utilidad alguna, sino solamente que se requiere de otros me-
dios paralograr la plenaresponsabilidad por los abusosy larecomposicion del dere-
cho lesionado con la noticiafalsa, distorsionada o confusa.

V. Lalibertad deprensay el derecho a la intimidad

Si la proteccion de la intimidad personal y familiar acota un ambito frente a
posibles intromisiones de elementos ajenos, encontramos el problema de que los li-
mites de dicho ambito privado son por demas difusos. Algunos autores han intentado
seflalar criterios muy generales para orientar la tarea de precisar dichos limitesen la
mayor medida posible, y en este sentido proponen |os siguientes:>

a. Sedebe considerar laefectivapersonalidad o trascendencia publicadel suje-
to que es objeto de lainformacion.

b. Lainformacion debera ser lesiva para su buen nombre o bien descubrir he-
chos que el individuo quisiera mantener reservados.

c. Lainformacion sélo podraafectar las actividades que tengan relacion directa
con las causas de proyeccién publica de la persona. La limitacion no puede
implicar que €l sujeto pierda su derecho alaintimidad.

Lajurisprudencia europea hatenido ocasion de pronunciarse en multiples casos
en cuanto alos limites entre lalibertad de prensay laintimidad, y ha declarado, por
gemplo, quelafiliacion deunindividuo entraen el derecho alaintimidad y no puede
ser objeto de divulgacion, aun cuando refiera a personas publicas.>

Un caso particularmenteinteresante puede encontrarse en Espafia: “1sabel Preyder
contra Revista L ecturas’.>® Tomando como base laentrevistaa unaex nifieradel hijo

4 Al respecto: Dardo Preza Restuccia, Comentarios a la nueva ley de prensa, Universidad,
Montevideo, 1990, p. 22.

50 Al respecto puede verse: LJU, casos 13.189, 13.433, 13.708, entre otros.

51 De Esteban y L6pez Guerra, op. cit., p. 157.

52 Fernandez Segado, op. cit., p. 218.

58 Sentencia 115/2000 de 5 de mayo de 2000. V éase <http://www.tribunal constitucional .es>.
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de la demandante, la revista realizé una gran cobertura titulada “La cara oculta de
Isabel Preysler”, enlaqueinformabaacercadel modo de vestir en el hogar, el cuidado
de su cuerpo, larelacién madre-hijo, etc. El Tribunal ampar6 alademandante, y dela
sentencia surgen algunos conceptos basi cos:

1. El derecho alaintimidad tiene por objeto garantizar al individuo un ambito
reservado de su vida, vinculado con el respeto de ladignidad de lapersonafrenteala
acciény conocimiento de los deméds, sean éstos poderes publicos o simples particul a-
res. El titular del derecho tiene el poder de resguardar ese &mbito reservado (no solo
personal sino también familiar) frente asu divulgacion tercerosy frente aunapublici-
dad no querida.

2. Corresponde pues a cadaindividuo reservar un espacio, mas o menosamplio
seguin su voluntad, que quede resguardado de la“ curiosidad gjena” . Se puede impedir
gue las personas que han tenido acceso atal espacio den aconocer extremos relativos
asu esferadeintimidad o prohibir su difusién no consentida. A nadie puede exigirse-
le que soporte pasivamente la revelacion de datos, reales o supuestos, de su vida
privada, persona o familiar.>

3. Hay unadiferencia en cuanto a honor y la intimidad: en el primer caso la
verdad funciona como causalegitimadorade lasintromisiones en € honor; en el caso
del derecho alaintimidad, en cambio, |o relevante no eslaveracidad sino € hecho de
gue €l asunto sobre e que seinforma sea de interés publico.*®

4. Sefidael Tribunal que, si bien los personajes de notoriedad publicainevita-
blemente ven reducida su esfera de intimidad, no es menos cierto que, mas alla de
esa esfera abierta al conocimiento de los demés, su intimidad permanece; por |o
tanto, el derecho constitucional no se ve minorado en el &mbito en que el sujeto se
ha reservado.

5. Debe existir un nexo entre la relevancia publica de la personay |os hechos
sobre los cuales se informa. No toda informacién que refiera a una persona con noto-
riedad publica goza de proteccion especial, sino que para ello es necesario, ademas
del elemento subjetivo del carécter publico delapersona, que los hechos que seinfor-
man, por su relevancia publica, no afecten laintimidad, por restringida que ésta sea.

6. Hay que distinguir entre el interés general en la informacién de un hecho
concreto y la satisfaccion de la curiosidad humana por la vida gjena, potenciada por
ciertos medios de prensa. Hay que distinguir lo que interesa conocer de lo que des-
pierta una simple curiosidad.*®

5 Tribunal Europeo de Derecho Humanos: sentencia de 25 de febrero de 1997.

%5 Sentencia STC 172/1990.

%6 Lajurisprudencia uruguaya ha sefialado que la individualizacion de deportistas involucrados
aparentemente en un caso de dopaj e constituye una informacion que presenta la nota de ser de interés
parala poblacion. LJU, caso 13.590.
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7. El hecho de que unapersonaen el pasado haya divulgado datos intimos de su
vidano inhibe que sea ellala que acote el &mbito de su intimidad personal y familiar
y que esto aparezca como limite infranqueable para lalibre informacion.

VI. Continuacion

A su vez, € derecho alaintimidad ha adquirido en los dltimos afios una tras-
cendencia considerable al aparecer bancos de datos informaticos,® aveces de acceso
publico, que acumulan una amplia gama de referencias de los individuos y que a
veces constituyen unaimportante fuente de poder para quien puedadisponer de dicha
informacion.

Frente a este fendmeno ha aparecido €l recurso denominado habeas data® (sig-
nifica ‘traer los datos') o un amparo especia que, segin Dromi y Menem, persigue
cinco objetivos bésicos.

1. que una persona pueda acceder alainformacion que sobre ella conste en un

registro o banco de datos;

2. que se puedaexigir que se actualicen los datos atrasados;

3. que serectifiquen los datos inexactos;

4. que se pueda asegurar la confidencialidad de ciertainformacion;

5. que se borre del registro lainformacion que pueda considerarse sensible.®

El recurso de hébeas data no tiene regul acion expresa en la Constituci én urugua-
ya, aungque no puede negarse rango constitucional adichasoluciény protecciondelos
derechos fundamentales, conforme al articulo 72 dela Carta. Las solucionesinterpre-
tativas podrén ser: que se reconozca la existencia de este recurso por la via sefialada
(setratade unagarantiainherente ala persona humana), o bien que, por lamodalidad
del amparo, se admita que esta accién puede tener similar contenido al mencionado y
lograr los mismos objetivos. Cualquiera de las alternativas, obviamente, conduce a
fin buscado, o0 sea, ala proteccién del derecho alaintimidad.®

5 Véase LJU, caso 13.591, referente a la inclusion de datos de un sujeto en un clearing de
informes.

58 \/éase Sanchez Carnelli, “Hébeas data’, en Revista de Derecho Publico, n® 9, FCU, Montevi-
deo, 1997.

%9 Dromi y Menem, op. cit., p. 169. Se ha sefialado incluso que el derecho informatico incluyeun
“derecho al olvido”, que seriaun derecho natural indispensable paraque el peso de un pasado no destru-
yaaun hombre haciéndole perder el sentido de su libertad e impidiéndol e rehacer su personalidad.

8 Al respecto: Risso Ferrand, op. cit., t. I11.
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VII. El derecho a la propiaimagen y la libertad de prensa

Répidamente podemos mencionar algunos conceptos relevantes para la contra-
posicién entre el derecho alapropiaimagen y lalibertad de prensa. Asi, el Tribunal
Constitucional espariol * entendi en un caso en que se publicaron fotografias de una
persona publica, tomadas por una familiar durante un viaje absolutamente privado
realizado a Kenya junto con un grupo de personas. Sefial6 el Tribunal que:

1. El derecho alapropiaimagen se configura como un derecho de la personali-
dad, derivado de la dignidad humanay dirigido a proteger ladimension moral de las
personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacion gréfica
generada por susrasgos fisicos personales que puede tener difusion publica. Lafacul-
tad otorgada por este derecho, como derecho fundamental, consiste en esencia en
impedir laobtencidn, reproduccion o publicacion de lapropiaimagen por parte de un
tercero no autorizado, sea cual sealafinalidad —informativa, comercia, cientifica,
cultural, etc.— perseguida por quien la capta o difunde.®

2. Se trata de un derecho auténomo que dispone de su ambito especifico de
proteccién, frente a reproducciones de laimagen que, afectando ala esfera personal
de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vidaintima, pretendien-
do la salvaguarda de un dmbito propio y reservado, aungue no intimo, frente a la
accion y conocimiento de los demés. Por ello se atribuye a su titular la facultad de
evitar la difusién incondicionada de su aspecto fisico, el que constituye el primer
elemento configurador de la esfera personal de un individuo, en cuanto instrumento
basico de identificacion y proyeccion exterior y factor imprescindible para su propio
reconocimiento como sujeto individual .

3. Pero, como los demas derechos, € derecho ala propiaimagen se encuentra
limitado por otros derechos y bienes constitucionales, en especial por €l derecho ala
comunicacién de informacién y alas libertades de expresion y creacion artistica.

4. Lo que pretende este derecho es que losindividuos puedan decidir qué aspec-
tos de su personadesean preservar de ladifusién pablica, afin de garantizar un ambi-
to privativo parael desarrollo de la propia personalidad, gjeno ainjerencias externas.

Lajurisprudencia uruguaya ha sefidlado que la utilizacién de laimagen de una
modelo sin su consentimiento para una campafia publicitaria es un hecho ilicito que
justifica unaindemnizacion.s

61 Sentencia 139/2001 de 18 de junio de 2001 (<http://www.tribunal constitucional .es>).
62 Sentencia del STC 81/2001.

6 Sentencias SSTC 231/1988; 99/1994; 81/2001.

64 LJU, caso 13.475. También caso 13.646.
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VIII. Comentarios finales

Como comentario final es oportuno invitar a pensar respecto a algunos temas:

a. Sehadicho quelaprensahadegado de ser € cuarto poder para constituirse
en el primer poder, con |o que se destaca su extraordinaria fortaleza.

b. Lasgrandes cadenasinternacionalesy nacionales gjercen unainfluencia no-
table en lo que la poblacion conoce y e modo como lo conoce. En cierta
forma la prensa determina cuéles son los temas de interésy cudl es el grado
deimportancia, de horror o de gravedad de los hechos. ¢Nos estamos aproxi-
mando a unarealidad dispuesta por laprensa, en laque solo esreal o impor-
tante lo que aparece en los medios masivos de comunicacion, que pueden
condenar a un sujeto sin debido proceso?

c. A suvez, facil es comprobar que los dafios que puede ocasionar una noticia
errénea o tendenciosa no son a go que pueda ser siempre corregido, Sino quea
veces va a acompafar al sujeto dafiado por muchos afios o por toda su vida.

Lacuestion estrascendente. Por un lado, no parece caber dudaacercadelaimpor-

tancia de unaprensalibre, que debemos esforzarnos por defender y mantener. Pero por
otra parte: ¢cdmo se defiende d individuo frente a esta prensa que hoy es un poder tan
importante? ¢Sirven los medios tradicionales como e derecho de respuesta? ¢Hay que
pensar otras formas de proteccion que no afecten lalibertad de la prensa?

Sin duda, mucho hay que pensar al respecto.
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