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Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez
en la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos correspondiente

al caso Herrera Ulloa (Costa Rica),

del 2 de julio de 2004

El Estado condend al periodista Mauricio Herrera Ulloa por
delitos de publicacion de ofensas en la modalidad de difama-
cién, cometidos a través de articulos suscritos por aquél y
aparecidos en el diario “La Nacién”, de San José, Costa Rica,
en agravio del sefor Félix Przedborski, representante ad ho-
norem de Costa Rica ante la Organizacion Internacional de
Energia Atémica. La sentencia condenatoria dispuso, entre
otras cosas, que se hiciera el asiento correspondiente en el
Registro Nacional de Delincuentes. La impugnacion de esa
sentencia se hizo a través del recurso de casacion, a falta de
recurso de apelacién en la ley procesal penal costarricense.

La Corte declaré la existencia de violaciones a los articu-
los 13 (Libertad de Pensamiento y Expresién) y 8o. (Dere-
cho a Garantias Judiciales), en relacién con los articulos 1.1
y 20., en sus casos, dispuso que se dejara sin efectos la
sentencia penal condenatoria y se adecuara la ley nacional
a las disposiciones de la Convencion Americana, en lo que
respecta al recurso ante un tribunal superior, y se cubriera
indemnizacion a la victima.

Voto

1. Libertad de expresion. Medios de comunicacion
social y ejercicio del periodismo

1. No es esta la primera vez que la Corte Interamericana
debe pronunciarse sobre hechos que afectan la libertad de
expresion. De éstos se ha ocupado en otras oportunidades,
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con diferente contexto: en alguna hipotesis, dentro de una
circunstancia de violaciones graves de derechos humanos
—asi declaradas—, enrarecimiento de la democracia y con-
flicto institucional; en otra, dentro del contexto de la demo-
cracia y la vigencia de los derechos fundamentales. Esta es
la situacién que corresponde al Caso Herrera Ulloa vs. Cos-
ta Rica, sobre el que se produjo la Sentencia del 2 de julio
del 2004, con la que coincido y a la que acompafio el pre-
sente voto. La diversidad de circunstancias permite volver
sobre una cuestion relevante, que no es mi tema en este
momento: las distintas caracteristicas que revisten la coli-
sion entre bienes juridicos y la preservacion de los derechos
humanos en un “ambiente autoritario”, frente a las que po-
seen en un “ambiente democratico”.

2. Al examinar, en esas otras oportunidades, hechos vio-
latorios del articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el Tribunal ha tomado en cuenta, como
ocurre en la sentencia a la que se agrega este voto, las ca-
racteristicas especificas que ofrece aquella libertad cuando
se ejerce a través de medios de comunicacion social que
permiten la transmisién de mensajes a un gran numero de
personas y posee, por lo mismo, una proyeccion social que
también ha sido reconocida por la Corte en los términos del
articulo 13 de la Convencién Americana. En esta hipétesis
contribuye a la informacion de la sociedad en su conjunto y
a las decisiones que adoptan sus integrantes, con todo lo
que ello significa.

3. Obviamente, la libertad de expresion se consagra y se
defiende en cualquier caso. No tiene acotaciones subjeti-
vas. No se agota en el espacio de un grupo humano, profe-
sional, socioecondmico, étnico o nacional, de género, edad,
conviccion o creencia. Posee un caracter verdaderamente
universal, en cuanto atafie a todas las personas. Sin embar-
go, reviste particularidades especialmente relevantes —que
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imponen matices, cuidados, condiciones especificas— en
el supuesto de quienes ejercen esa libertad con motivo de la
profesion que desempenan. Estos desarrollan una actividad
que supone la libertad de expresién y se vale directamente
de ella, como instrumento para la realizacion personal y me-
dio para que otros desenvuelvan sus potencialidades, indi-
viduales y colectivas. Por ello la libertad de expresion figura
en declaraciones o instrumentos especificos, que se fun-
dan en el caracter general de aquélla y transitan de ahi a su
caracter particular en el espacio de la comunicacioén social.
Esto se mira igualmente en el ambito doméstico, en el que
se procura —tarea que también se ha emprendido en Costa
Rica— contar con disposiciones adecuadas para la comuni-
cacion social, no solo para la expresiéon en general.

4. En esta ultima hipotesis se plantea la “dimension tras-
cendental” de la libertad de expresion. Entre los datos que
concurren a caracterizarla figuran su gran alcance (que le
permite llegar a un numero muy elevado de personas, en su
mayoria ajenas al emisor del mensaje y desconocidas por
éste), y la condicidn de quienes la ejercen (profesionales de
la comunicacion, de quienes depende, en buena medida, la
informacion de los receptores del mensaje). Esto implica
que la libertad de expresion adquiera un doble valor: el que
le corresponde por si misma, en su calidad de derecho fun-
damental, aun sin tomar en cuenta la conexién que guarda
con los restantes derechos basicos asi como el papel que
cumple en el conjunto de la vida social, y el que posee des-
de una perspectiva “funcional”: por el servicio que brinda a
la existencia, subsistencia, ejercicio, desarrollo y garantia
de otros derechos y libertades.

5. Los restantes derechos padecen, declinan o desapare-
cen cuando decae la libertad de expresion. La defensa de la
vida, la proteccion de la libertad, la preservacion de la integri-
dad personal, el respeto al patrimonio, el acceso a la justicia
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deben mucho a la libertad de expresion, desplegada como
critica o poder de denuncia, exigencia individual o colectiva.
De ahi que el autoritarismo suela desplegarse sobre la liber-
tad de expresion, como medio de evitar el conocimiento
puntual de la realidad, silenciar las discrepancias, disuadir o
frustrar la protesta y cancelar finalmente el pluralismo carac-
teristico de una sociedad democratica. Y de ahi, también,
que la “sensibilidad democratica” se mantenga en permanen-
te estado de alerta para prevenir y combatir cualesquiera in-
fracciones a la libertad de expresién, que pudieran traer
consigo, en el futuro cercano o distante, otro género de
opresiones.

2. Limitacion y restriccion en el goce
y ejercicio del derecho

6. Aun cuando el caso que ahora me ocupa no se suscita
en un contexto autoritario, el planteamiento del tema ha per-
mitido examinar diversos extremos relevantes para la liber-
tad de expresiény, en esta virtud, para las instituciones y las
practicas en la sociedad democratica. Asimismo, ha llama-
do la atencion sobre algunas cuestiones que estan en el
centro del debate contemporaneo. Entre éstas se hallan la
solucion al conflicto entre bienes juridicos y derechos, por
una parte, y la reaccion legitima ante el desbordamiento que
pudiera ocurrir en el ejercicio de éstos, por la otra. No se tra-
ta, por supuesto, de temas inexplorados; por el contrario,
han sido objeto de constante examen. Los mas altos tribu-
nales nacionales y las jurisdicciones internacionales se han
ocupado en litigios que entrafian el ejercicio de la libertad de
expresion frente a otras libertades o derechos, igualmente
merecedores de reconocimiento y tutela. La deliberacion
sobre las interrogantes que aqui se elevan no siempre de-
semboca en conclusiones unanimemente aceptadas. Hay
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en este campo deliberaciones inconclusas y soluciones
pendientes.

7. La resolucion adoptada por la Corte, que plenamente
comparto, toma en cuenta, en un extremo, el doble valor de
la libertad de expresion al que antes me referi, y en el otro,
los limites que tiene el ejercicio de esa libertad. La procla-
macion de los derechos basicos como estatuto radical del
ser humano —proclamacion que marca el advenimiento
del hombre moderno: ya no vasallo, sino ciudadano, titular
de derechos en su simple condicién de ser humano— se hi-
zo conjuntamente con otra manifestacion enfatica recogida
en los mismos documentos: la frontera que aquellos en-
cuentran en los derechos de los otros hombres. Bien que se
tenga y ejerza un derecho, a condicion de que esa titulari-
dady ese ejercicio no despojen a los conciudadanos de la ti-
tularidad y el ejercicio de sus propios derechos. Este linde-
ro, anunciado por las declaraciones clasicas y retenido por
los instrumentos modernos, se expresa en diversos concep-
tos: sea el derecho subijetivo ajeno, sea la seguridad de to-
dosYy las justas exigencias del bienestar general y el desen-
volvimiento democratico, para usar, ejemplificativamente,
las palabras de la Declaracion Americana (articulo XXVII),
que repercute en el Pacto de San José (articulo 32.1).

8. De esta dialéctica, que es una experiencia constante
en las relaciones sociales y un motivo de atencion perma-
nente para el control juridico, proviene la limitacion o restric-
cion al goce y ejercicio de los derechos y las libertades.
Estas restricciones “no pueden ser aplicadas sino conforme
aleyes que se dictaren por razones de interés general y con
el propésito para el cual han sido establecidas” (articulo 30
de la Convencion Americana). Las reglas de interpretacion de
los tratados, con el acento especial que poseen cuando vie-
nen al caso los derechos humanos, buscan la mayor y mejor
vigencia de derechos y libertades, conforme al objeto y fin
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del correspondiente tratado. De ahi que las limitaciones de-
ban ser entendidas y aplicadas con criterio restrictivo, suje-
tas a la mayor exigencia de racionalidad, oportunidad y mo-
deracion. Este es un punto también explorado por la
jurisprudencia internacional y recogido en las resoluciones
de la Corte Interamericana.

9. En este extremo, es pertinente observar que al régimen
de las limitaciones genéricas, correspondientes a diversos
derechos y libertades, la Convencién agrega referencias es-
pecificas en el rubro de la libertad de pensamiento y de ex-
presion, como se mira en el articulo 13, parrafos 2,4y 5. La
Corte ha elaborado ya una férmula cuidadosa sobre las res-
tricciones admisibles en este caso, que sirve para ponderar
las que establezcan los ordenamientos nacionales. En la
Opinion Consultiva OC-5/85, acerca de La colegiacion obli-
gatoria de periodistas (articulos 13 y 29 Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), del 13 de noviembre de
1985, este Tribunal sefialé que “la ‘necesidad’ y, por ende,
la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion
fundadas en el articulo 13.2 de la Convencién Americana,
dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés
publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese
objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor es-
cala el derecho protegido. Dado este estandar, no es sufi-
ciente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un
propdsito util u oportuno; para que sean compatibles con la
Convencion las restricciones deben justificarse segun obje-
tivos colectivos que, por su importancia, preponderen clara-
mente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho
que el articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estricta-
mente necesario el derecho proclamado en dicho articulo.
Es decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés
que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese le-
gitimo objetivo” (parrafo 46).
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3. Reaccion penal

10. En los términos descritos, se acepta la posibilidad y la
necesidad de echar mano de ciertas reacciones que permi-
tan mantener a cada quien en el ambito de sus libertades y
derechos, y sancionar, en consecuencia, los desborda-
mientos que impliquen atropello de las libertades y los dere-
chos ajenos. Sobre este fundamento se construye el siste-
ma de responsabilidades, en sus diversas vertientes, con el
correspondiente catalogo de sanciones. En la prudente se-
leccion de las opciones legitimas se halla el equilibrio que
disuade tanto la anarquia como el autoritarismo.

11. No es infrecuente que la libertad de expresion, recogi-
da en el articulo 13 de la Convencion Americana, entre o pa-
rezca entrar en colision con otros derechos, como lo son
cuantos tienen que ver con la intimidad, el honor, el presti-
gio, el principio de inocencia. El articulo 11 de la misma
Convencion alude al derecho a la honray a la dignidad. Coli-
sion de bienes tutelados, ésta, que posee rasgos particula-
res cuando la expresion se vale de los medios sociales de
comunicacion, con el enorme alcance que éstos tienen, el
poder que significan y el impacto que pueden tener, por eso
mismo, en la vida de las personas y en la integridad y pre-
servacion de sus bienes juridicos. Cuando no ha sido posi-
ble evitar la colisién, es preciso proveer un acto de autoridad
que corrija la desviacion, exija la responsabilidad consi-
guiente e imponga las medidas que deriven de ésta. Es en
este ambito donde surge la necesidad, cuya satisfaccion no
siempre es sencilla, de identificar los intereses merecedo-
res de tutela, valorar su jerarquia en el orden democratico y
seleccionar los medios adecuados para protegerlos.

12. El caso sujeto al conocimiento de la Corte Interameri-
cana, a proposito de la publicacién de ciertos articulos en el
diario “La Nacion”, de Costa Rica, por el periodista Mauricio
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Herrera Ulloa, trae consigo el examen de la via penal como
medio para sancionar conductas ilicitas —segun determina-
das alegaciones— en el ejercicio de la actividad periodisti-
ca, con agravio de particulares. De primera intencion, este
planteamiento conduce al examen de tipos penales y su in-
terpretacién en el correspondiente enjuiciamiento. Es asi
que se plantea el problema del dolo, en general, y el dolo es-
pecifico que pudiera requerir el tipo penal cuando se trata
de delitos contra el honor. También se suscita en este punto
eltema de la exceptio veritatis como posible causa de exclu-
sion penal —sea por atipicidad de la conducta, sea por justi-
ficacién o inculpabilidad, segun la recepcion que se haga de
ese posible argumento en los ordenamientos positivos y el
concepto que sustente la doctrina—, y las cuestiones que
esto promueve en lo que respecta a la llamada presuncién
de inocencia, 0 mas rigurosamente, al principio de inocen-
cia que gobiernay modera el trato penal y procesal del incul-
pado.

183. Si las cosas se plantean de esta manera, cabria afir-
mar: a) que la caracterizacion de la infraccion punible que
trae consigo el ejercicio desviado de la libertad de expresién
debe tomar en cuenta el dolo especifico de causar descrédi-
to, lesionar la buena fama o el prestigio, inferir perjuicio al
sujeto pasivo, y no limitarse a prever e incriminar cierto re-
sultado; b) que es debido, como lo requiere el derecho penal
de orientacion democratica, poner la carga de la prueba en
las manos de quien acusa y no de quien recibe y rechaza la
acusacién amparado por el principio de inocencia; ¢) que
la eventual regulacion de una exceptio veritatis, en su caso,
no debe significar inversion en la carga de la prueba que con-
tradiga las derivaciones probatorias de ese principio; y d) que
el ejercicio de la profesion periodistica, que implica dere-
chos y deberes vinculados a la informacion —entre ellos,
determinadas obligaciones de cuidado, como corresponde
al desempefio de cualquier actividad— y se encuentra
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previsto y amparado por la ley —existe un interés social y
una consagracion estatal de ese interés—, puede consti-
tuir una hipétesis de exclusion del delito, por licitud de la con-
ducta, si se adecua a las condiciones que consigna la regula-
cion de esta excluyente, similares o idénticas a las previstas
para la plena satisfaccion de otras causas de justificacion.
Desde luego, al examinar ese deber de cuidado es preciso
acotar su alcance con ponderacion. Que deba existir no im-
plica que vaya mas alla de lo razonable. Esto ultimo traeria
consigo una inhibicion absoluta: el silencio sustituiria al de-
bate.

14. Ahora bien, creo que antes de resolver la mejor forma
de tipificar penalmente estos ilicitos, habria que decidir si es
necesario y conveniente, para la adecuada solucion de fon-
do del problema —consecuente con el conjunto de bienes e
intereses en conflicto y con el significado que tienen las op-
ciones al alcance del legislador—, recurrir a la solucion pe-
nal, o basta con prever responsabilidades de otro orden y
poner en movimiento reacciones juridicas de distinta natu-
raleza: administrativas y civiles, por ejemplo, como ocurre
en un gran numero —de hecho, en el mayor numero, con
mucho— de supuestos de conducta ilicita, que el derecho
no enfrenta con instrumentos penales, sino con medidas de
diverso género.

15. En este punto del analisis, es preciso recordar que, en
general —y salvo rezagos historicos y tentaciones autorita-
rias, que no son pocas ni se hallan en receso—, prevalece la
corriente favorable al denominado derecho penal “minimo”,
es decir, al empleo moderado, restrictivo, marginal, del apa-
rato punitivo, reservado precisamente para aquellos casos
en que es imposible o francamente inadecuado optar por
soluciones menos abrumadoras. El aparato penal constitu-
ye la herramienta mas severa con que cuenta el Estado —la
sociedad, mejor todavia—, en el despliegue de su monopo-
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lio de la fuerza, para enfrentar conductas que atentan grave-
mente —muy gravemente— contra la vida de la comunidad
y los derechos primordiales de sus integrantes.

16. En un “ambiente politico autoritario” se recurre con
frecuencia al expediente punitivo: éste no constituye el ulti-
Mo recurso, sino uno de los primeros, conforme a la ten-
dencia a “gobernar con el Codigo Penal en la mano”, una
proclividad que se instala tanto sobre el autoritarismo, con-
feso o encubierto, como sobre la ignorancia, que no en-
cuentra mejor modo de atender la legitima demanda social
de seguridad. Lo contrario sucede en un “ambiente demo-
cratico”: la tipificacion penal de las conductas y la aplicacion
de penas constituyen el ultimo recurso, una vez agotados
los restantes o demostrado que son ineficientes para san-
cionar las mas graves lesiones a los bienes juridicos de ma-
yor jerarquia. Es entonces, y solo entonces, cuando se
acepta el empleo del remedio penal: porque es indispensa-
ble e inevitable. E incluso en esta circunstancia, la tipifica-
cion debe ser cuidadosa y rigurosa, y la punicién debe ser
racional, ajustada a la jerarquia de los bienes tutelados, a la
lesion que se les causa o al peligro en el que se les coloca 'y
a la culpabilidad del agente, y elegida entre diversas opcio-
nes utiles que estan a la mano del legislador y del juzgador,
en sus respectivos momentos. Por supuesto, se debe distin-
guir entre la “verdadera necesidad” de utilizar el sistema pe-
nal, que debe tener un claro sustento objetivo, y la “falsa ne-
cesidad” de hacerlo, apenas como consecuencia de la
ineficacia de la autoridad, que se pretende “corregir’ con el
desbocamiento del aparato represivo.

17. Reservar el expediente penal para el menor numero
de casos no significa, en modo alguno, justificar conductas
ilicitas o autorizar la impunidad de éstas, dejando sin res-
puesta el agravio cometido, lo cual implicaria el incumpli-
miento de deberes estatales frente a la victima de aquél.
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Solo implica reconducir la respuesta juridica hacia una via
en la que los hechos puedan ser juzgados racionalmente, y
su autor sancionado como corresponda. Esta alternativa
permite atender, en forma pertinente y con el menor costo
social, la necesidad de preservar bienes estimables que en-
tran en aparente colision, sin incurrir en castigos innecesa-
rios —que serian, por lo mismo, excesivos—, y dejando
siempre viva la posibilidad —mas todavia: la necesidad—
de que quienes incurren en comportamientos ilicitos reciban
la condena que merecen. En suma: despenalizacion no
significa ni autorizacion ni impunidad.

18. Esta forma de enfrentar la ilicitud parece especial-
mente adecuada en el supuesto de (algunas o todas las)
afectaciones al honor, la buena fama, el prestigio de los par-
ticulares. Esto asi, porque a través de la via civil se obtienen
los resultados que se querria derivar de la via penal, sin los
riesgos y desventajas que ésta presenta. En efecto, la sen-
tencia civil condenatoria constituye, de suyo, una declara-
cion de ilicitud no menos enfatica y eficaz que la condena
penal: sefala, bajo un titulo juridico diferente, lo mismo que
se espera de ésta, a saber, que el demandado incurrié en un
comportamiento injusto en agravio del demandante, a quien
le asiste el derecho y la razon. De esta suerte, la sentencia
civil entrafia, por si misma, una reparacién consecuente con
la necesidad de satisfacer el honor de quien reclama la tu-
tela judicial. El valor de la sentencia, per se, como medio de
reparacion o satisfaccion moral, ha sido recogido por la Cor-
te Interamericana en numerosas sentencias, entre las que
hoy figura la relativa al Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.
Por otra parte, la misma sentencia civil puede condenar al
pago de ciertas prestaciones correspondientes al dafio mo-
ral y, en su caso, material, causado a la persona a quien se
difamé. Asi las cosas, una resolucién civil provee las dos es-
pecies de reparacion que revisten mayor interés para el su-
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jeto agraviado, y ademas entrafa, para satisfaccion social,
el reproche juridico que merece una conducta ilicita.

19. En fin de cuentas, esta solucion debiera ser conside-
rada seriamente, de lege ferenda —y en efecto lo ha sido—,
como sustituto de las opciones penales cuando se trata de
enjuiciar a un periodista por infracciones contra el honor en
el ejercicio de la profesion, dejando siempre a salvo —es
obvio— la justificacion civil y penal que deriva del ejercicio
de un derecho o el cumplimiento de un deber cefidos a las
normas que encauzan la actividad informativa, que desde
luego no esta ni puede estar sustraida a responsabilidad,
como no lo esta la conducta de ninguna persona. Evidente-
mente, la solucion civil no trae consigo los problemas que
suscita la solucion penal ante las normas nacionales e inter-
nacionales en materia de derechos humanos, ni posee el
caracter intimidante inherente a la conminacién penal y que
apareja, como lo ha visto la Corte, un factor de inhibicién
para el ejercicio de la libertad de expresion.

20. En la busqueda de soluciones alternativas, que de-
bieran desembocar, no obstante, en “la” solucion razonable
para este asunto, no sobra recordar que en algunos casos
se ha previsto la posibilidad de sancionar penalmente la rei-
terada comision de ilicitos inicialmente sancionables bajo el
derecho civil 0 administrativo. En tales supuestos, la reitera-
cion de una falta implica el agravamiento de la ilicitud, hasta
el extremo de que ésta transite del orden civil o administrati-
vo al orden penal y sea sancionable con medidas de este ul-
timo caracter. Pudiera haber otras opciones, de media via,
en el camino que lleve a la solucidén que no pocos considera-
mos preferible: resolver por la via civil los excesos cometi-
dos a través de medios de comunicacién social, por profe-
sionales de la informacion. Esta propuesta no significa,
necesariamente, ni exclusion ni inclusién, dentro de la hip6-
tesis examinada, de los supuestos que integran el universo
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entero de las infracciones contra el honor. En diversas
legislaciones se ha operado el transito, total o parcial, hacia
los remedios civiles y administrativos.

21. En el conocimiento del caso por parte de la Corte se
tuvo noticia sobre un proyecto de reformas en Costa Rica, a
propdsito de libertad de expresion y prensa, que introduciria
cambios en los Codigos Penal y Procesal Penal y en la Ley
de Imprenta. Este proyecto pone a la vista la existencia de
una corriente de opinidn que considera pertinente modificar
normas en puntos estrechamente vinculados a la libertad de
expresion. En los términos del proyecto, acerca del cual la
Corte no esta llamada a pronunciarse en este caso conten-
cioso, el articulo 151 del Cédigo Penal pasaria a incorporar
determinados supuestos de exclusion del delito relaciona-
dos con comportamientos del género que ahora nos ocupa.
Entre éstos figuran situaciones tales como que:

se trate de la publicacién o la reproduccion de informaciones o
juicios de valor sobre hechos de interés publico, ofensivas al
honor o al crédito publico, vertidas por otros medios de comuni-
cacion colectiva, por agencias de noticias, por autoridades pu-
blicas, o por particulares con conocimiento autorizado de los
hechos, siempre que la publicacién indique de cual de éstos
proviene la informacion (inciso 2); [y como que] se trat(e) del
concepto desfavorable expresado en cumplimiento de un
deber o ejerciendo un derecho, siempre que el modo de
proceder o la falta de reserva, cuando debié haberla, no
demuestren un propésito ofensivo (inciso 4).

4. Tutela del honor. Interés publico
y condicion de funcionario

22. La reflexion de la Corte, a partir de las particularida-
des del caso en examen, se ha ocupado en ciertos aspectos
de la especificidad que presenta la colision entre la libertad
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de expresion, ejercida para fines informativos dentro de un
desempeno profesional, y el derecho a la buena fama, el
prestigio, el honor, la intimidad —en sus casos— de quien
resulta aludido por esa informacién. En la especie, se ha
deslindado la situacién que guarda el funcionario publico de
la que tiene el ciudadano ordinario, que no desempena fun-
cion alguna por encargo o en nombre del Estado.

23. Con respecto a este asunto, vale decir, por una parte,
que entre los objetivos centrales de la informacion requerida
por los ciudadanos y provista por los comunicadores socia-
les figura, precisamente, aquella que se refiere a la “cosa
publica”, en un sentido amplio, contemporaneo y “realista”:
se trata de que “todos puedan saber lo que a todos intere-
sa”. Existe un legitimo interés, en el que se instala un tam-
bién legitimo empleo de la libertad de expresion en su ver-
tiente informativa, en conocer lo que de alguna manera
compromete a la sociedad en su conjunto, incide sobre la
marcha del Estado, afecta intereses o derechos generales,
acarrea consecuencias importantes para la comunidad. Las
tareas de gobierno —y mas ampliamente, las actividades
del Estado, a través de sus diversos 6rganos— no son indi-
ferentes y mucho menos debieran ser inaccesibles al cono-
cimiento de los ciudadanos comunes. La democracia se
construye a partir de la opinion publica, debidamente infor-
mada, que con base en esa informacion orienta su juicio y
toma sus decisiones. Asi, el ingreso en el ambito de esas
cuestiones resultard mucho mas holgado que el correspon-
diente a los asuntos estrictamente privados, propios de la
vida personal o intima, que no trascienden sus estrictos
linderos. La llamada “transparencia” tiene en aquel ambito
uno de sus espacios naturales.

24. Hoy dia, en una sociedad compleja, heterogénea, de-
sarrollada, que se mueve bajo la influencia de diversos
agentes sociales, politicos y econdmicos, esa “zona de inte-
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rés” publico ya no se cifie Unicamente a las actividades que
pudieran clasificarse, formalmente, como “estatales”, “gu-
bernamentales” u “oficiales”. Va mucho mas lejos, tan lejos
como lo reclame el interés publico. No sélo los actos forma-
les del Estado afectan la situacion y las decisiones de los
particulares: también otros agentes pueden influir podero-
samente, y hasta decisivamente, en la vida de éstos. Por
otra parte, no podemos ignorar otro delicado y relevante as-
pecto de estos temas: las alteraciones que pudiera haber en
la informacion y las acechanzas del poder —formal e infor-
mal— que pudieran refugiarse tras la difusion de las noticias
y la expresion del pensamiento.

25. También conviene destacar que no se afirma en mo-
mento alguno que el funcionario publico pierde, por el hecho
de serlo, el derecho que todas las personas tienen a la pro-
teccion de su honor, buena fama, prestigio, vida personal e
intima. Sucede, sin embargo, que la vida del funcionario pu-
blico —entendido el concepto en un sentido amplio— no tie-
ne los claros linderos, si los hay, de la vida de un ciudadano
particular. No siempre sera facil distinguir entre los actos pri-
vados y los actos publicos, o mejor todavia, entre los actos
personales sin trascendencia, relevancia o interés publicos,
y los actos personales que si los tengan. La dificultad en es-
tablecer el deslinde no significa, lo subrayo, que no exista
una zona estrictamente privada, legitimamente sustraida a
la observacién publica.

26. Al analizar este punto, que ha sido materia de cons-
tante examen y debate, no es posible ignorar que el funcio-
nario publico puede utilizar la autoridad o la influencia que
posee, precisamente por aquella condicién, para servir inte-
reses privados, suyos o ajenos, de manera mas 0 menos
oculta o evidente. Este servicio a intereses privados, si lo
hay, no debe quedar al margen del escrutinio colectivo de-
mocratico. De lo contrario, seria facil tender fronteras artifi-
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ciosas entre “lo publico y lo privado”, para sustraer a ese es-
crutinio democratico situaciones o actos privados que se
abastecen de la condicion del individuo como funcionario
publico. Por ende, el “umbral de proteccion” de quien ha
aceptado servir a la republica, en sentido lato, es méas bajo
que el de quien no se encuentra en esa situaciéon (como lo
es, por diversos motivos, el de quienes libremente han que-
rido colocarse, y asi lo han hecho, en una posicién de visibi-
lidad que permite un amplio acceso publico). De nuevo sub-
rayo: el umbral existe, desde luego, pero es diferente del
que ampara al ciudadano que no ha asumido la condicién y
la responsabilidad de quien tiene un cargo publico y que por
eso mismo tiene determinados deberes —éticos, pero tam-
bién juridicos— frente a la sociedad a la que sirve o al
Estado que gestiona los intereses de la sociedad.

27. Dicho de otro modo, la republica se halla atenta, con
pleno derecho, a la forma en que sus funcionarios la repre-
sentan, atienden sus intereses, desempefan las tareas in-
herentes a los cargos conferidos, ejercen la autoridad, la
influencia o las ventajas que esa representacion o esos car-
gos significan. La confianza que la sociedad otorga —direc-
tamente o a través de las designaciones que hacen determi-
nados 6rganos del Estado— no constituye un “cheque en
blanco”. Se apoya y renueva en la rendicién de cuentas.
Esta no constituye un acto solemne y periodico, sino una
practica constante, a través de informaciones, razonamien-
tos, comprobaciones. Obviamente, el ejercicio del escruti-
nio por medio de la informacién que se ofrece al publico no
queda al margen de cualquier responsabilidad: nadie se ha-
lla, hoy dia, legibus solutus. La democracia no significa un
mero traslado del capricho de unas manos a otras, que que-
darian, finalmente, totalmente desatadas. Pero ya me referi
a la posible exigencia de responsabilidades y a la via para
hacerlo.
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5. Recurso ante un juez o tribunal superior

28. Hay otras cuestiones recogidas en la sentencia dictada
en el Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, que deseo examinar
en este voto. Una de ellas es la referente al recurso intentado
para combatir la resolucion judicial dictada en contra de la
victima. La Convencién Americana dispone, en materia de
garantias judiciales, que el inculpado de delito tendra dere-
cho a “recurrir del fallo ante juez o tribunal superior” (articulo
2.h). Esta garantia concurre a integrar el debido proceso le-
gal, extendido por la Corte a todos los supuestos de enjui-
ciamiento, no solo a los de caracter penal, y que en mi con-
cepto puede proyectarse también al sistema de proteccion
judicial previsto en el articulo 25 del pacto de San José, si se
entiende que este recurso, con entidad propia que le distin-
gue del procedimiento al que se refiere el articulo 8o., debe
ajustarse igualmente al régimen del debido proceso legal,
con lo que esto implica.

29. En el orden del enjuiciamiento es bien conocido el sis-
tema de doble instancia, con mayor o0 menor amplitud de co-
nocimiento en el caso de la segunda, enderezada a reexami-
nar la materia que nutrio la primera y a confirmar, modificar o
revocar, con apoyo en ese reexamen, la sentencia en la que
ésta culmind. También existe la posibilidad de someter a con-
trol la resolucion definitiva, esto es, la dictada en la segunda
instancia —exista o no plazo legal para intentar el control—, a
través de un medio impugnativo que permite examinar la
conformidad de ese pronunciamiento con la ley que debid
aplicarse, en el doble supuesto del error in judicando y el
error in procedendo. Otra cosa es el proceso extraordinario
en materia penal —o, si se prefiere, recurso extraordinario—
que autoriza, en contadas hipétesis, la reconsideracion vy
eventual anulacion de la sentencia condenatoria que se eje-
cuta actualmente: comprobacién de que vive el sujeto por cu-
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yo supuesto homicidio se condené al actor, declaratoria de
falsedad del instrumento publico que constituye la unica
prueba en la que se fundé la sentencia adversa, condena en
contra de dos sujetos en procesos separados cuando resulta
imposible que ambos hubiesen cometido el delito, etcétera.
Evidentemente, este remedio excepcional no forma parte de
los recursos ordinarios para combatir la sentencia penal defi-
nitiva. Tampoco forma parte de ellos la impugnacion de la
constitucionalidad de una ley.

30. En este punto debemos preguntarnos qué es lo que
pudiera exigirse del recurso mencionado en el articulo 8.h)
de la Convencién, dentro del criterio de maxima proteccion de
los derechos del individuo y, por lo tanto, conforme al princi-
pio de inocencia que le sigue acompanando mientras no se
dicta sentencia firme, y del derecho de acceder a la justicia
formal y material, que reclama la emisiéon de una sentencia
“justa” (inclusive condenatoria, aunque con un contenido
punitivo diferente del que parecioé adecuado en primer térmi-
no). ¢ Se trata de una revisién limitada, que pudiera dejar
fuera aspectos verdaderamente relevantes para establecer
la responsabilidad penal del sujeto? ¢Basta con una revi-
sion limitada, que aborde algunos aspectos de la sentencia
adversa, dejando otros, necesariamente, en una zona ina-
bordable y por lo mismo oscura, no obstante la posibilidad
de que en éstos se hallen los motivos y las razones para
acreditar la inocencia del inculpado?

31. La formulacién de la pregunta en aquellos términos
trae consigo, naturalmente, la respuesta. Se trata de prote-
ger los derechos humanos del individuo, y entre ellos el de-
recho a no ser condenado si no se establece suficientemen-
te la realizacién del hecho punible y la responsabilidad
penal del sujeto, y no solo de cuidar, en determinados extre-
mos, la pulcritud del proceso o de la sentencia. Por lo tanto,
ese recurso ante juez o tribunal superior —que seria supe-
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rior en grado, dentro del orden competencial de los tribuna-
les— debe ser uno que efectivamente permita al superior
entrar en el fondo de la controversia, examinar los hechos
aducidos, las defensas propuestas, las pruebas recibidas,
la valoracion de éstas, las normas invocadas y la aplicacion
de ellas, inclusive en aspectos tales como la individualiza-
cion de la pena o medida (que abarca la sustitucion perti-
nente), como resulte justo en consideracion de la gravedad
del hecho, el bien juridico afectado, la culpabilidad del agen-
te y los otros datos que concurren al ejercicio de la indivi-
dualizacién (atenuantes y agravantes o elementos de refe-
rencia que guian el razonado arbitrio judicial).

32. Es evidente que esas necesidades no se satisfacen
con un recurso de “espectro” reducido, y mucho menos
—obviamente— cuando se prescinde totalmente de cual-
quier recurso, como algunas legislaciones prevén en el ca-
so de delitos considerados de poca entidad, que dan lugar a
procesos abreviados. Para la plena satisfaccion de estos re-
querimientos, con inclusién de los beneficios de la defensa
material del inculpado, que traiga consecuencias de mayor
justicia por encima de restricciones técnicas que no son el
mejor medio para alcanzarla, seria pertinente acoger y ex-
tender el sistema de suplencia de los agravios a cargo del
tribunal de alzada. Los errores y las deficiencias de una de-
fensa incompetente serian sorteados por el tribunal, en bien
de la justicia.

33. Con respecto a la sentencia dictada en el Caso Casti-
llo Petruzzi, un juez de la Corte produjo un voto concurrente
razonado en el que se refirié a este asunto, inter alia, aun-
que lo hiciera a proposito de la inobservancia del recurso en
la hipotesis de un juicio militar:

no se respeto el derecho de las victimas a una segunda instan-
cia (porque los organismos que intervinieron en la revision de la
sentencia) no se desempefaron como tribunales que reexami-
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naran la totalidad de los hechos de la causa, ponderaran el va-
lor del acervo probatorio recaudaran las pruebas adicionales
que fueran menester, produjeran, de nuevo, una calificacion ju-
ridica de los hechos en cuestion a la luz de las normas penales
internas y fundamentaran argumentativamente es calificacion.”

34. En el presente caso se hizo uso del recurso de casa-
Cion, unico que contiene el sistema procesal del Estado, por
cuanto fue suprimido el recurso de apelacién, con el que se
integra la segunda instancia. De ninguna manera pretende
la Corte desconocer el papel que ha cumplido, en una ex-
tensa tradicion procesal, y la eficacia que ha tenido y tiene el
recurso de casacién —no obstante tratarse, generalmente,
de un medio impugnativo excesivamente complejo y no
siempre accesible a la generalidad de los justiciables—, si-
no ha tomado en cuenta el &mbito de las cuestiones que,
conforme al derecho positivo, se hallan abarcadas por un
régimen concreto de casacion y estan sujetas, por lo mismo,
a la competencia material del tribunal superior. En la espe-
cie, la casacion no posee el alcance que he descrito supra,
sub 30, y al que se refirié la sentencia de la Corte Interameri-
cana para establecer el alcance del articulo 8.h) del Pacto
de San José. Es posible que en otras construcciones nacio-
nales el recurso de casacion —que también presenta dife-
rentes desarrollos— abarque puntos que regularmente
corresponden a una apelacion, ademas de la revisién de
legalidad inherente a aquél.

35. Desde luego, estoy consciente de que esto suscita
problemas importantes. Existe una fuerte y acreditada ten-
dencia, que se acoge, por ejemplo, en el excelente Cddigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, compuesto por
un selecto grupo de juristas, que opta por prescindir de la

* Voto concurrente del juez Carlos Vicente de Roux Rengifo, correspondientes
a la sentencia del Caso Castillo Petruzzi y otros, del 30 de mayo de 1999.
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doble instancia tradicional y dejar subsistente solo la casa-
cién, como medio de control superior de la sentencia. Esta
opcion se sustenta, entre otros argumentos, en el alto costo
de la doble instancia y en la necesidad de preservar el prin-
cipio de inmediacién procesal, que no siempre impera en la
apelacion, bajo sus términos acostumbrados. Para retener
los bienes que se asignan a la doble instancia seguida ante
un juzgador monocratico, primero, y otro colegiado, des-
pués, cuyos integrantes pueden significar, colectivamente,
una garantia adicional de sentencia justa, aquella opcion
contempla la integracion plural del dérgano de unica
instancia.

6. Exenciones fiscales

36. En la Sentencia a la que concurro con este voto hay
todavia dos cuestiones que me propongo mencionar, aun-
que no tengan la relevancia de las anteriormente sefala-
das. Una de ellas tiene que ver con la determinacion de que
ninguno de los rubros concernientes al pago de reparacio-
nes pecuniarias, costas y gastos puede ser objeto de im-
puesto o tasa actualmente existente o que pudiera decretar-
se en el futuro. Comprendo y comparto el sentido material
de la determinacion, y por ello he votado a favor de esta
clausula: se quiere evitar que el monto de la indemnizacién
se vea reducido a través de disposiciones fiscales que pu-
dieran privar de significado a estas reparaciones materiales
y dejar a la intemperie los derechos de la victima.

37. Sin embargo, en otras ocasiones he observado —e
insisto ahora— que ese mismo designio puede alcanzarse
por una via menos controvertible. La solucion acostumbra-
da en las resoluciones de la Corte supone una alteracion en
el sistema fiscal del Estado: exencion fiscal que pudiera re-
sultar complicada e inconveniente. Esto mismo se puede lo-
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grar por otro medio, como es disponer que las cantidades
que se acuerdan a favor de la tengan caracter “liquido” o
“neto”, y que por lo mismo se cubran en el monto dispuesto
por la Corte, sin perjuicio de que el Estado llegue a este re-
sultado por la via del subsidio o del incremento en la previ-
sion econdmica del pago, a fin de que, una vez aplicados los
descuentos fiscales que prevé la legislacién tributaria con
caracter general, la suma debida y pagada sea exactamen-
te aquella que previno la sentencia.

7. Gastos y honorarios
de asistentes juridicos

38. En este caso, la Corte ha resuelto, por primera vez,
que las sumas correspondientes a los gastos y honorarios
relativos a terceras personas que asistieron juridicamente a
la victima, sean entregados a ésta, para que seaella, y nola
Corte, quien haga la distribucion que considere pertinente y
satisfaga las obligaciones que, en su caso, hubiese contrai-
do, o se conduzca como la equidad aconseje. A partir de la
Sentencia de Reparaciones del Caso Garrido Baigorria, del
27 de agosto de 1998, la Corte emprendio ciertas definicio-
nes sobre los pagos debidos a quienes brindan esa asisten-
cia, que ciertamente reviste la mayor importancia. Dificil-
mente se podria desempenfar la tutela internacional de los
derechos humanos si no se contara con la frecuente y efi-
ciente concurrencia de profesionales que sustentan, tanto
en el orden interno como en el internacional, los derechos
de la victima. Aquéllos constituyen una pieza importante —y
a menudo decisiva— para el conjunto de actividades
destinadas a favorecer el acceso a la justicia.

39. Para ponderar las costas y gastos sobre los que verse
la sentencia, de los que forma parte el rubro al que ahora me
refiero, la Corte Interamericana ha creido pertinente tomar
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en cuenta no sélo la comprobacion de dichos gastos —que en
muchos casos es practicamente imposible, en la forma en que
lo exigiria una contabilidad rigurosa—, sino también las cir-
cunstancias del caso concreto, las caracteristicas del pro-
cedimiento respectivo y la naturaleza de la jurisdiccion pro-
tectora de los derechos humanos, que se diferencia
notablemente de la que pudiera corresponder, por ejemplo,
a asuntos estrictamente econémicos. Por lo que toca al de-
sempeno de los asistentes juridicos, la Corte desestimé en-
tonces la posibilidad de tomar en cuenta, a la hora de fijar
costas y gastos, cierta proporcion de la indemnizacion obte-
nida. Opto por aludir a otros elementos “aporte de pruebas
que tiendan a demostrar los hechos expuestos en la deman-
da, el conocimiento acabado de la jurisprudencia internacio-
nal y, en general, todo aquello que permita evaluar la cali-
dad y pertinencia del trabajo efectuado” (parrafo 83).

40. La Corte Interamericana ha considerado, en fin de
cuentas, que debe reconocer la necesidad en que se en-
cuentra la victima de reconocer la asistencia que ha recibido
y los gastos que para ello se han efectuado, pero no le co-
rresponde ponderar el desempeno de los asistentes juridi-
cos y ordenar en forma directa el pago correspondiente.
Esto concierne, mas bien, a quien requirié su apoyo y estu-
vo en todo tiempo al tanto de sus trabajos y sus progresos.
El Tribunal tampoco dispone la entrega directa de honora-
rios a médicos que asistieron a la victima, ni ordena el pago
de otras contraprestaciones a determinadas personas. Es la
victima, en la aplicacion de la cantidad que recibe, quien
puede apreciar lo que sea debido o equitativo. La relacion
de servicio se establecio entre aquélla y sus asistentes, de
manera libre y directa, y el Tribunal no tiene por qué interve-
nir en ella, calificandola e individualizando, cuantitativamen-
te, sus consecuencias. Ahora bien, lo que debe hacer el Tri-
bunal —como lo ha hecho en este caso, con arreglo al
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principio de equidad— es prever la existencia de la contra-
prestacion que aqui se menciona, tomarla en cuenta a la
hora de resolver sobre la indemnizacion y dejar a la victima
que adopte las decisiones y haga las precisiones que le
competen.
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