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RESUMEN: a principios del ano 2023, la Corte IDH dio a conocer su sentencia
en el caso Baraona Bray c. Chile. El presente comentario explica la relevancia
de esta decision en dos ambitos, la defensa ambiental y la libertad de expresion
de cara a la proteccién de la honra de los funcionarios publicos. En la primera
parte se desarrolla el concepto de defensores del medio ambiente como una
categoria especifica de defensores de derechos humanos y como una funcion
reconocida en recientes instrumentos internacionales sobre participacion
publica en asuntos ambientales. La segunda parte aborda las proyecciones
de la sentencia con relacién a la tension entre la libertad de expresion vy la
tutela penal del honor de las autoridades publicas. En particular, se analiza la
metodologia que propone la Corte IDH en sustitucion de decisiones anteriores
y Su opcidn por considerar que la despenalizacion es la via adecuada para
resguardar la libertad de expresion frente a los funcionarios publicos.
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R INTRODUCCION

El caso Baraona Bray c. Chile, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) el 24 de noviembre de 2022, versd sobre diversos derechos
consagrados en el Pacto de San José de Costa Rica'. Concretamente, sobre aguellos
reconocidos en los articulos 13 (libertad de pensamiento y expresion), 9 (principio
de legalidad) y 251 (proteccidn judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH)2 En su sentencia, la Corte IDH acogié los argumentos presentados

1 Ver en general Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia de 24 de noviembre de 2022
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).
2 El otro nombre oficial que tiene dicho tratado. / Ver articulo 82 de la CADH.
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en 2020 por la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), declarando
la responsabilidad del Estado de Chile por violar tales derechos en contra de Carlos
Baraona Bray:. Los hechos que dieron lugar a esta controversia comenzaron casi 20
anos antes de que se dictara esta sentencia, y se refieren a una serie de entrevistas
y declaraciones difundidas por diferentes medios de comunicacion que hiciera un
abogado chileno, en las que culpd a un senador de la Region de los Lagos de haber
presionado a distintas autoridades encargadas de la conservacion del alerce, para
que no se detuviera su tala ilegal*. Como reaccion a estas entrevistas y declaraciones,
el senador interpuso una querella penal en contra de Carlos Baraona, por los delitos
de calumnia e injurias graves con publicidad, contenidos en el Cédigo Penal chileno,
en sus articulos 412 y siguientes, 416 y siguientes, y 423. A causa de esto, Baraona fue
sancionado por el juzgado de garantia de Puerto Montt, por el delito de injurias graves
a través de medios de comunicacion. La condena incluyd la pena de 300 dias de
reclusion menor en su grado minimo, y multa de 20 unidades tributarias mensuales,
asi como la suspension accesoria de cargos u oficios publicos por el periodo de la
condena, mas costas. La Defensoria Penal Publica, actuando en representacion
de Baraona, presentd un recurso de nulidad en contra de esa sentencia, el cual
fue elevado sin éxito a la Corte Suprema de Justicia. Solo una vez que la sentencia
condenatoria de Baraona quedd firme, el juzgado de garantia decidié decretar el
sobreseimiento de su causa, gue fue posteriormente archivadas.

El comentario que viene a continuacion se centra en dos aspectos a destacar de
la sentencia de la Corte IDH, recaida en el caso Baraona Bray c. Chile. Primero, las
consideraciones efectuadas por esta en relacion a los defensores ambientales.
Particularmente, en lo que se refiere a su definicion y a las obligaciones que los
Estados parte del CADH tienen con los defensores del medio ambiente, lo cual viene
areforzary complementar su jurisprudencia sobre esta materia, desarrollada en otras
de sus decisiones judiciales, como en las que resolvieran los casos Kawas Fernandez
c. Honduras, Luna Ldpez c. Honduras, Defensor de Derechos Humanos y otros c.
Guatemala, y Escaleras Mejia y otros c. Hondurase. Segundo, las consideraciones
hechas porla Corte IDH en esta sentencia respecto de la tension entre el deber estatal
de resguardar la libertad de expresion y el ejercicio del ius puniendi para resguardar
el honor de los funcionarios publicos, tanto desde el punto de vista metodoldgico,
como desde las consecuencias que se derivan para las autoridades nacionales y para
nuestro sistema de responsabilidad civil.

3 l.e., articulo 13.1-2 de la CADH, en relacién con los articulos 1.1y 2 del mismo tratado; articulo 9 de la
CADH, en relacion con sus articulos 1.1, 2 y 13; y articulo 25.1 de la CADH, en relacién su articulo 1.1. / Ver Corte
IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 196.

4 Ver Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafos 1 & 50-7
5 Ver Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafos 1, 43-9 & 58-65.
6 Ver caso Kawas Ferndndez c. Honduras, sentencia de 3 de abril de 2009 (fondo, reparaciones

y costas); caso Defensor de Derechos Humanos y otros c. Guatemala, sentencia de 28 de agosto de 2014
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas); y caso Escaleras Mejia y otros c. Honduras, sentencia
de 26 de septiembre de 2018. / Ver también BORRAS (2013), pp. 310-4; BORRAS (2016), pp. 15-9; CALDERON
(2017), pp. 130-1; y CORTE IDH (2020), pp. 53-60.
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Il. DEFENSORES AMBIENTALES

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latinay el Caribe -adoptado
en Escazu, Costa Rica, el 4 de marzo de 2018, y que entrara en vigencia el 22 de abril
de 2021- es el primer tratado que regula la situacién de los defensores ambientales’.
Su articulo 9.1 los define como “personas, grupos y organizaciones que promueven
y defienden los derechos humanos en asuntos ambientales”. La misma disposicion
agrega que cada Estado parte del tratado deberd garantizar un entorno seguro
y propicio en el que estas personas, grupos y organizaciones “puedan actuar sin
amenazas, restricciones e inseguridad™. En sus numerales siguientes, el articulo 9
del Acuerdo de Escazu declara:

“2. Cada Parte tomaréa las medidas adecuadas y efectivas para reconocer,
proteger y promover todos los derechos de los defensores de los derechos
humanos en asuntos ambientales, incluidos su derecho a la vida, integridad
personal, libertad de opinidon y expresién, derecho de reunion y asociacion
pacificas y derecho a circular libremente, asi como su capacidad para ejercer
los derechos de acceso, teniendo en cuenta las obligaciones internacionales
de dicha Parte en el ambito de los derechos humanos, sus principios
constitucionales y los elementos basicos de su sistema juridico.

3. Cada Parte tomara medidas apropiadas, efectivas y oportunas para
prevenir, investigar y sancionar atagues, amenazas o intimidaciones que los
defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales puedan sufrir
en el gjercicio de los derechos contemplados en el presente Acuerdo”.

Los defensores ambientales son un reflejo del progreso logrado en las Ultimas
décadas para promovery proteger nacional e internacionalmente el derecho humano
a un ambiente limpio y saludable’. En términos generales, toda persona que vele por
la preservacion de nuestro entorno natural, resguardandolo de aquellas actividades
que le puedan producir un dano, puede llegar a ser un defensor ambientale.
Independiente de su profesion y oficio, lo seréa en la medida que realice la labor que lo
define como tal™. Como ha observado Susana Borras, “[e]stos defensores del medio
ambiente no siempre son ‘activistas’ o0 miembros de organizaciones en defensa del
medio ambiente, sino que muy frecuentemente son personas que simplemente
se enfrentan a decisiones importantes que afectan su medio ambiente, o pueblos
indigenas cuyo uso tradicional de sus tierras es amenazado™. En todos los Estados

7 Ver AGUILAR (2020), pp. 71& 75-6. / Ver en general PARRA (2021). / Sobre el Acuerdo de Escazu ver
en general AGUILAR (2021).

8 Articulo 91 del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica vy el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe.

9 Ver GLEASON Y MITCHELL (2009), p. 269. / Ver también BORRAS (2016), pp. 9-11; y AGUILAR (2020),
64-9.

10 Ver GLEASON Y MITCHELL (2009), p. 268. / Ver también BORRAS (2013), p. 292; BORRAS (2016), p.
4;y AGUILAR (2020), p. 70. / Respecto a los defensores ambientales ver en general BORRAS (2019).

1 Ver GLEASON Y MITCHELL (2009), pp. 269-70; BORRAS (2013), p. 292; y BORRAS (2016), p. 4.

12 BORRAS (2013), p. 297. / Ver también AGUILAR (2020), p. 70.
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donde los defensores ambientales operan, corren riesgos personales considerables 'y
enfrentan importantes desafios, entre los cuales se puede mencionar la adopciéon de
medidas legislativas o administrativas que menoscaben los derechos de informacion,
participacion, y acceso a la justicia. Por ejemplo, dificultando o impidiendo que se
pronuncien publicamente contra la degradacién ambiental, que se organicen
y colaboren con otras personas que se dedican a estas tareas, o que tengan a su
disposicion remedios efectivos para preservar el medio ambiente o para amparar su
labor como defensores de éste®,

Los defensores del medio ambiente son un tipo de defensores de derechos
humanos®. Si bien la ONU ha manifestado su preocupacion por estos ultimos a través
de distintos instrumentos internacionales®, su interés por los defensores ambientales
es mas recientes. La OEA, a su vez, se ha ocupado de ambos”. En lo que concierne
a los defensores del medio ambiente, los 6rganos del sistema interamericano de
derechos humanos han hecho diversas referencias, en distintas oportunidades. Asi
ha ocurrido tanto en la CADH, como en la Corte IDH®=. Esta ultima ha reconocido a
los defensores ambientales, como antes lo hiciera con los defensores de derechos
humanos, pero mientras el conjunto de decisiones judiciales relativas a los segundos
es nutrido, el que agrupa a los primeros solo redne a un pufado de sus sentencias®.
El caso Baraona Bray c. Chile es la mas reciente de estas decisiones judiciales en que
la Corte IDH ha abordado el asunto, reforzando y complementando planteamientos
hechos previamente, en algunas de sus otras sentencias.

Como senalara la Corte IDH en este caso, al comienzo de sus consideraciones sobre
el tema, la CIDH calificé a Carlos Baraona Bray como defensor ambiental por haberse
opuesto publicamente a la tala ilegal del alerce, corroborando asi lo indicado por este
y sus representantes durante el procedimiento contencioso respectivo. Al respecto,
la Corte IDH reiter6 su jurisprudencia sobre la materia, indicando que “la calidad de
defensora o defensor de derechos humanos se deriva de la labor que se realiza, con
independencia de que la persona que lo hace sea un particular o un funcionario
publico, o de si la defensa se ejerce respecto de los derechos civiles y politicos o de

13 Ver GLEASON Y MITCHELL (2009), pp. 270, 273-87 & 288. / Ver también BURGORGUE-LARSEN Y
UBEDA DE TORRES (20711), 344-5; BORRAS (2013), pp. 292-4 & 297-8; BORRAS (2016), pp. 4-5 & 8; y AGUILAR
(2020), pp. 72-5.

14 Ver GLEASON Y MITCHELL (2009), p. 270; BORRAS (2013), pp. 294-5 & 296; y BORRAS (2016), pp.
7-8 &9.
15 Ver e.g. Asamblea General de la ONU, Declaracion sobre el Derecho y el Deber de los Individuos,

los Grupos y las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
Universalmente Reconocidos, A/RES/53/144 de 8 de marzo de 1999. / Vertambién GLEASON Y MITCHELL (2009),
pp. 270, 271 & 288-90; BORRAS (2013), pp. 294-6, 300-2 & 303-7; BORRAS (2016), pp. 6-8; VOGELFANGER
(2016), pp. 273-80; y AGUILAR (2020), pp. 69 & 70-1.

16 Ver e. g. Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Reconocimiento de la Contribucion que hacen
los Defensores de los Derechos Humanos relacionados con el Medio Ambiente al Disfrute de los Derechos
Humanos, la Proteccicn del Medio Ambiente y el Desarrollo Sostenible, A/HRC/40/L.22/Rev.1 del 20 de marzo
de 2019. / Ver también GLEASON Y MITCHELL (2009), pp. 270 & 288-90; y AGUILAR (2020), p. 72. Cf. BORRAS
(2013), pp. 299-302; y BORRAS (2016), pp. 6 & 7-8.

17 Ver GLEASON Y MITCHELL (2009), pp. 272 & 292-5. / Ver también BORRAS (2013), p. 309; BORRAS
(2016), pp. 12-3; y VOGELFANGER (2016), p. 280.

18 Ver GLEASON Y MITCHELL (2009), pp. 292-5; BORRAS (2013), pp. 307-16; BORRAS (2016), pp. 5, 11-2
& 13-9; VOGELFANGER (2016), 281-8; y CALDERON (2017), pp. 130-2.

19 Ver CORTE IDH (2020). pp. 6-52, y pp. 53-60, respectivamente.

20 Ver Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafos 69. / Ver también ibid., parrafo 80.
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los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales™. En el mismo parrafo
de su sentencia, el tribunal internacional agregd que “las actividades de promocion
y proteccion de los derechos pueden ejercerse de forma intermitente u ocasional,
por lo que la calidad de persona defensora de derechos humanos no constituye
necesariamente una condicién permanente™=. Para la Corte IDH:

“la definicion de la categoria de defensoras o defensores de derechos humanos
es amplia y flexible debido a la propia naturaleza de esta actividad. Por ello,
cualquier persona gque realice una actividad de promocion y defensa de algun
derecho humano, y se autodenomine como tal o tenga reconocimiento social
de su defensa, debera ser considerada como persona defensora. En esta
categoria se incluyen, por supuesto, los defensores ambientales, también
llamados defensores de derechos humanos ambientales o defensores de
derechos humanos en asuntos ambientales™.

En apoyo de esta nocion funcional de defensor ambiental, la Corte IDH citd la
definicion del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion
Publicay el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latinay el Caribe,
del cual Chile es actualmente parte». Segun la Corte IDH, el concepto de defensor
ambiental del Acuerdo de Escazu se basa en la labor que estos desempenanz. Esto
solo vendria a corroborar lo planteado con anterioridad por el ex Relator Especial de
la ONU sobre la Situacioén de los Defensores de los Derechos Humanos, quien en uno
de sus informes habria sido de la opinién que “independientemente del trabajo que
desempenen, las personas defensoras se definen principalmente por sus acciones
para proteger los derechos ambientales y los derechos sobre la tierra™#. La Corte IDH
destacd la importancia del trabajo que hacen los defensores ambientales, haciendo
referencia a resoluciones de la Asamblea General de la OEA, en las que "ha exhortado
a los Estados a otorgarles las garantias y facilidades necesarias para que puedan
ejercer libremente su labor". Esto, dijo el tribunal internacional, “en el entendido de
que los defensores no pueden defender debidamente los derechos relacionados
con el medio ambiente si no pueden ejercer sus propios derechos de acceso a la
informacion, libertad de expresion, reunién y asociacion pacificas, las garantias de no
discriminacion y la participacion en la adopcion de decisiones”,

21 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 70. Ver caso Kawas Ferndndez c.
Honduras, sentencia, parrafos 147-8; y caso Defensor de Derechos Humanos y otros c. Guatemala, sentencia,
parrafo 129. / Esto también lo dijo la Corte IDH en el caso Luna Lopez c. Honduras, sentencia, parrafo 122. Ver
AGUILAR (2020), p. 69.

22 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 70. / Ver caso Defensor de Derechos
Humanos y otros c. Guatemala, sentencia, parrafo 129.

23 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 71.

24 Ver AGUILAR (2023), 1 & 4-5.

25 Ver Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 73. / Ver también articulo 9.1 del

Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion Pdblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe.

26 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 74. / Ver Relator Especial sobre la
Situacion de los Defensores de los Derechos Humanos de la ONU, Michel Forst, Informe de sobre la Situacion de
los Defensores de los Derechos Humanos, A/71/281 de 3 de agosto de 2016, parrafos 7-8.

27 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 75. / Ver Asamblea General de la OEA,
Defensores de los derechos humanos en las Américas apoyo a las tareas que desarrollan las personas, grupos
y organizaciones de la sociedad civil para la promocion y proteccion de los derechos humanos en las Américas,
AG/RES. 1671 (XXIX-0/99) de 7 de junio de 1999.

28 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 75.
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Sin embargo. la Corte IDH no solo recurrié al Acuerdo de Escazu para definir a los
defensores ambientales en base al desempeno de sus labores, y no por el titulo en
virtud del cual realicen estas, sino que también lo utilizé para reforzar los deberes que
los Estados parte de la CADH tienen con estos, al declarar:

“en el mismo sentido, el articulo 9 del Acuerdo de Escazu prevé la obligacion
de los Estados parte de garantizar ‘un entorno seguro y propicio’ para que
los defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales ‘puedan
actuar sin amenazas, restricciones e inseguridad’. Asimismo, establece que
los Estados deben tomar ‘las medidas adecuadas y efectivas para reconocer,
proteger y promover’ todos sus derechos; incluidos los derechos a la vida,
a la integridad personal, la libertad de opinion y expresion. Dentro de los
principios generales también se establece que cada Parte velara por que los
derechos reconocidos en el Acuerdo sean libremente ejercidos (numeral 2) y
garantizara un entorno propicio para el trabajo de las personas, asociaciones,
organizaciones 0 grupos que promuevan la proteccion del medio ambiente,
proporcionandoles reconocimiento y proteccion (numeral 6)"».

De acuerdo a la Corte IDH, “el respeto y garantia de los derechos de los defensores de
derechos humanos en asuntos ambientales, ademas de ser un compromiso adquirido
por los Estados parte de la Convencidon Americana, en tanto se trate de personas
bajo su jurisdiccion, reviste especial importancia, pues estos desempefian una labor
‘fundamental para el fortalecimiento de la democracia y el Estado de Derecho™
La Corte IDH termind sus consideraciones relativas a los defensores ambientales,
indicando que:

30

“este Tribunal ha reconocido que, dada la importancia de esta labor, el libre
y pleno ejercicio de este derecho impone a los Estados el deber de crear
condiciones legales y facticas en las cuales puedan desarrollar libremente
su funcién. Lo anterior es particularmente relevante si se tiene en cuenta la
interdependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos vy la proteccion
del medio ambiente y las dificultades asociadas a la defensa del medio
ambiente enlos paises de laregion, en los que se observa un numero creciente
de denuncias de amenazas, actos de violencia y asesinatos de ambientalistas
con motivo de su labor™.

29 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 77. / Ver articulos 4.2, 4.6, 91y 9.2 del
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion Pdblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe.

30 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 78. / Ver caso Valle Jaramillo y otros c.
Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008 (fondo, reparaciones y costa), parrafo 87; y caso Defensor de
Derechos Humanos y otros ¢. Guatemala, sentencia, parrafo 128. / Ver también VOGELFANGER (2016), 270-1; y
AGUILAR (2020), p. 69.

31 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 79. / Ver caso Nogueira de Carvalho
y otro c. Brasil, sentencia de 28 de noviembre de 2006 (excepciones preliminares y fondo), parrafo 77; caso
Kawas Ferndndez c. Honduras, sentencia, parrafo 149; y caso Digna Ochoa y familiares c. México, sentencia de
25 de noviembre de 2021 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parrafo 99; / Ver también
opinion consultiva sobre Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el
medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal -
interpretacion y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), 0C-23/17 de 15 de noviembre de 2017, parrafo 54.
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En virtud de lo anteriormente senalado, la Corte IDH concluyé que Carlos Baraona era
un defensor ambiental, a pesar de haber sido un funcionario publico, primero, y un
abogado de ejercicio privado, después, y de no tener al momento de la sentencia esa
calidad, como la misma victima reconocio durante el proceso=. El tribunal internacional
insistié en que “la condicion de defensor o defensora de derechos humanos debe
entenderse de manera amplia y flexible debido a la naturaleza de las actividades que
realizan relacionadas con la promocion y protecciéon de los derechos”, y que para la
Corte IDH “la defensa de los derechos humanos no es incompatible con el cargo
de un funcionario publico o con el ejercicio de la abogacia en el ambito privado™.
Finalmente, senald: “en este caso en particular, con independencia de su calidad de
defensor de derechos humanos, la Corte encuentra que las declaraciones del sefor
Baraona hacian referencia a la tala ilegal del alerce, tema que esta relacionado con
la proteccion del medio ambiente y que constituia un debate de interés publico al
momento de los hechos™.

En el voto concurrente que adjuntaran a esta sentencia los jueces Ricardo Pérez
Manrique, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rodrigo Mudrovitsch, estos destacaron “la
importante equiparacion de la actuacion de los defensores del medio ambiente con la
de los defensores de los derechos humanos” que hiciera la Corte IDH=. “Esto significa’,
dijeron, “que los primeros gozan de las mismas protecciones que los segundos™e. Para
los jueces Pérez Manrique, Ferrer Mac-Gregor y Mudrovitsch, la posicion adoptada
por la Corte IDH en el caso Baraona Bray c. Chile se conforma a lo ya dicho en el
caso Lhaka Honhat c. Argentina, “segun el cual los derechos ambientales estarian
insertados en el ambito de derechos humanos™. Por su parte, los jueces Humberto
Sierra'y Nancy Hernandez adjuntaron un voto concurrente y parcialmente disidente a
esta sentencia de la Corte IDH, en el cual criticaron el analisis de la prueba que realizé
el tribunal internacional. Concretamente, que esta no descartara argumentativa
o facticamente los alegatos hechos por el Estado “sobre los presuntos intereses
privados que podrian estar involucrados en el caso”, y que tampoco se pronunciara
respecto a otro punto de importancia, a dilucidar en este caso: “en qué momento ni
con cuales elementos de juicio, se considera que el senor Baraona paso de abogado
de una compania forestal a asumir un rol de defensor ambiental con base en la
experiencia sufrida".

32 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 80. / Ver ibid, parrafo 69.

33 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 80.

34 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 80.

35 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, voto concurrente de los jueces Ricardo Pérez Manrique,

Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Rodrigo Mudrovitsch a la sentencia de 24 de noviembre de 2022 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), parrafo 13.

36 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, voto concurrente de los jueces Pérez Manrique, Ferrer Mac-
Gregor y Mudrovitsch, parrafo 13.
37 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, voto concurrente de los jueces Pérez Manrique, Ferrer Mac-

Gregor y Mudrovitsch, péarrafo 13. / Ver Corte IDH, caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) c. Argentina, sentencia de 6 de febrero de 2020 (fondo, reparaciones y costas),
parrafo 203, 209 & 274. / En cuanto al caso Lhaka Honhat c. Argentina ver en general LOPEZ ESCARCENA
(2022).

38 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, voto concurrente y parcialmente disidente de los jueces
Humberto Sierra y Nancy Herndndez a la sentencia de 24 de noviembre de 2022 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas), parrafo 67. / A este respecto, el Estado de Chile senald durante esta disputa que
“se ‘[ha] pretendido presentar este caso como el de un ambientalista’, mientras que lo correcto es afirmar que el
sefor Baraona ‘fue un correcto funcionario publico hasta que luego paso a ser abogado de una forestal™
Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 69.
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Asimismo, criticaron otro aspecto de la sentencia que se relaciona directamente con
el tema tratado en la siguiente seccion de este comentario. Como dijeran los jueces
Sierray Hernandez:

“resulta que los estandares que [la Corte IDH] construyé en abstracto, dentro
de los cuales incluso consagro un criterio propio para determinar la condicion
de defensor de derechos humanos, no tuvieron incidencia en la determinacion
de la responsabilidad del Estado de Chile, porque finalmente la Corte concluyé
que el criterio relevante al analizar la violacion de las obligaciones del Estado
fue el caracter de interés publico de las declaraciones del sefor Baraona.
De manera que, no es clara la razén por la cual la Corte incluyo este acapite
en la decisién, y no son precisos los elementos de juicio que considerd para
referirse a las circunstancias del caso concreto™.

. TUTELA PENAL DE LA HONRA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS Y
LA LIBERTAD DE EXPRESION

La Corte IDH estimd por unanimidad que el Estado de Chile vulnerd la libertad de
pensamiento y expresién de Carlos Baraona, y por cuatro votos a favory dos en contra
gue también viold su derecho a la legalidad penal. Para sostener lo primero, la Corte
IDH apeld, en linea de principio, a las afirmaciones realizadas en el caso La dltima
tentacion de Cristo c. Chile, su leading case en la materia de los afnos noventa: “asi,
este derecho no sdlo debe garantizarse en lo que respecta a la difusion de informacion
0 ideas que son recibidas favorablemente o consideradas como inofensivas o
indiferentes, sino también en lo que toca a las que resultan ingratas para el Estado o
cualquier sector de la poblacion™. Luego, considerando que los temas ambientales
deben estimarse como asuntos de interés publico, la Corte IDH senalé que la
persecucion penal de la que fue objeto la victima constituyé una forma de “demanda
estratégica” contra la participacion publica (las llamadas SLAPP, o strategic lawsuit
against public participation) que es contraria a la libertad de expresion.

Si bien el Pacto de San José de Costa Rica admite, como lo hace la Constitucion
Politica de la Republica de Chile, la existencia de responsabilidades ulteriores, la
Corte IDH fue radical al descartar la respuesta penal para cuando el objeto de las
expresiones injuriantes es un asunto de interés publico:

39 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, voto concurrente y parcialmente disidente de los jueces
Sierra y Hernandez, parrafo 69.
40 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 88. Cf. Corte IDH, caso “La ultima

tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) c. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001 (fondo, reparaciones y
costas).

41 Las SLAPP son tacticas que, mediante el ejercicio abusivo de acciones judiciales, buscan suprimir
la critica y asi inhibir la participacién politica del adversario. / Ver PRING Y CANAN (1996), pp. 8 y ss. / El efecto
inhibidor respecto de quien es objeto de las acciones se produce -especialmente, en el campo penal- aun
cuando los procesos pudieren terminar en absolucion. Ultimamente se ha puesto de moda el concepto de
lawfare, también tomado del mundo anglosajén, para asociar el ejercicio de acciones judiciales (particularmente,
penales) con el propdsito de eliminar al adversario politico. Este Ultimo concepto se remonta a los inicios de este
milenio y parece venir del mundo de las relaciones internacionales. / Ver KITTRIE (2016), pp. 4 y Ss.
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"

el uso de la ley penal para interponer responsabilidades ulteriores por
declaraciones en los medios de comunicacion social sobre temas de interés
publico produciria directa o indirectamente, un amedrentamiento que, en
definitiva, limitaria la libertad de expresion e impediria someter al escrutinio
publico conductas gue infrinjan el ordenamiento juridico, como, por ejemplo,
hechos de corrupcion y abusos de autoridad, entre otros. Sin lugar a duda, lo
anterior debilitaria el control publico sobre los poderes del Estado, con notorios
perjuicios al pluralismo democratico. En otros términos, la proteccion de la
honra por medio de la ley penal que puede resultar legitima en otros casos
no resulta conforme a la Convencion en la hipdtesis previamente descrita™.

Para sostener la vulneracion a la legalidad penal, la Corte IDH argumentd respecto
de una vaguedad tal del tipo sancionador del delito de injuria, que no es posible dar
por cumplida la exigencia de legalidad clara y precisa que emana del articulo 9 de la
CADH=,

1. Proteccion de la libertad de expresion: del interés publico a la condicion
de los funcionarios publicos

En lo que toca a la libertad de expresion, no cabe duda de que el caso Baraona Bray
c. Chile representa un hito importante en la historia que arranca, por allad en el ano
2001, con el caso La dltima tentacion de Cristo c. Chile. Como lo ha sefialado Felipe
Gonzalez#, la sentencia dictada en el caso Baraona Bray c. Chile "formula un cambio
de paradigma, trasladando el prisma desde la determinacion del interés publico como
elemento determinante hacia la calificacidon de funcionario publico respecto de la
persona cuyo honor se veria afectado”

Para comprender mejor el lugar que ocupa la decision del caso Baraona Bray c. Chile,
puede ser util contextualizarla en una breve linea de tiempo que comprende las
principales decisiones judiciales de la Corte IDH en materia de libertad de expresion,
con especial énfasis en el escrutinio de los funcionarios publicos (incluyendo a quienes
aspiran a serlo) mediante la libertad de expresion. Esta linea de tiempo parte el afo
2001, con el caso Ivcher Bronstein c. Perd, y en ellaincluimos todos las disputas en que
los Estados han debido responder por el ejercicio del ius puniendi frente al ejercicio
de la libertad de expresion. Este ambito sancionatorio comprende preferentemente la
aplicacion de sanciones penales a partir de procesos por difamacién o figuras afines
que protegen criminalmente la ofensa a ciertas instituciones, como acontece con
el caso Uson Ramirez c. Venezuela, y excepcionalmente sanciones disciplinarias,
como acontece con el caso Urrutia Labreaux c. Chile, que comparte con el caso Uson
Ramirez c. Venezuela el caracter institucional de los sujetos ofendidos.

42 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 109.
43 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafos 134-42.
44 GONZALEZ MORALES (2023), pp. 133-51.
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Ano | Caso Corte IDH Condicionde | Condicion de
lavictima la autoridad o
institucion

2001 | Caso lvcher Bronstein c. Perd. Gestor de Presidente de la
Fondo, Reparaciones y Costas. un medio de Republica
Sentencia de 6 de febrero de 2001 comunicacion

2004 | Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica. Periodista Delegado de
Excepciones Preliminares, Fondo, Gobierno ante
Reparaciones y Costas. Sentencia una organizacion
de 2 de julio de 2004. internacional

2004 | Caso Ricardo Canese c. Paraguay. | Candidato Candidato
Fondo, Reparaciones y Costas. presidencial presidencial
Sentencia de 31 de agosto de 2004

2008 | Caso Kimel c. Argentina. Fondo, Periodista Juez
Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de mayo de 2008.

2009 | Caso Tristan Donoso c. Panama. Abogado Procurador
Excepcion Preliminar, Fondo, General de la
Reparaciones y Costas. Sentencia Nacion
de 27 de enero de 2009

2009 | Caso Uson Ramirez c. Venezuela. Militar Fuerza Armada
Excepcion Preliminar, Fondo, Nacional
Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2009

2011 | Caso Fontevecchia y DAmico c. Directory Presidente de la
Argentina. Fondo, Reparaciones editor de una Republica
y Costas. Sentencia de 29 de revista
noviembre de 2011

2019 | Caso Alvarez Ramos c. Venezuela. Diputado de la | Diputado de
Excepcion Preliminar, Fondo, Republicay ex | la Republicay
Reparaciones y Costas. Sentencia Presidente de Presidente de
de 30 de agosto de 2019 la Asamblea la Asamblea

Nacional Nacional

2020 | Caso Urrutia Laubreaux c. Chile. Juez Superiores
Excepciones Preliminares, Fondo, jerarquicos
Reparaciones y Costas. Sentencia judiciales
de 27 de agosto de 2020

2021 | Caso Palacio Urrutia y otros c. Periodista Presidente de la
Ecuador. Fondo, Reparaciones Republica
y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2021

2022 | Caso Baraona Bray c. Chile. Abogado Senador

Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de noviembre de 2022.

Fuente: elaboracion propia en base a informacién disponible en el buscador de jurisprudencia de

la Corte IDH.
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En este listado, el caso Baraona Bray c. Chile no destaca por su argumentacion
respecto de la importancia de la libertad de expresion para las sociedades
democraticas, sino méas bien por (i) incluir la defensa del medio ambiente como
cuestion de interés publico que goza de mayor proteccién en el plano de la libertad
de expresion, (i) descartar la via penal como respuesta estatal para proteger la honra
de los funcionarios publicos, e (iii) intentar objetivar un método para descartar, en
linea de principio, la respuesta penal como forma de responsabilidad ulterior en los
términos del articulo 13 N° 2, letra a) de la CADH. Esta ultima regla justifica perseguir
la responsabilidad ulterior para asegurar “el respeto a los derechos o a la reputacion
de los demas” vy, por las circunstancias del caso, es en ese ambito en el que deben
circunscribirse las argumentaciones de la Corte IDH.

Sin embargo, la sentencia dictada en el caso Baraona Bray c. Chile avanza un paso
més, desde donde quedara la Corte IDH en los casos Alvarez Ramos c. Venezuela
y Palacio Urrutia y otros c. Ecuador. Hasta estas ultimas decisiones, la Corte IDH
habia propuesto una metodologia que exigia a los tribunales nacionales calificar
el interés publico a partir de elementos subjetivos, funcionales y materiales, antes
de descartar la aplicacion de normas penales. En el caso Baraona Bray c. Chile, la
Corte IDH indicd que esta metodologia ofrece basicamente dos problemas: invita a
la discrecionalidad y dilata los efectos inhibidores o amedrentadores de las acciones
penales al ser necesariamente posteriores al inicio del juicio criminal. Para evitar
todos estos inconvenientes, la Corte IDH sefnald que es la condicién de funcionario lo
que debe descartar la aplicacién de la normativa penal:

“envista de lo anterior, este Tribunal considera necesario continuar en la senda
protectora del derecho a la libertad de expresion reconocido en el articulo 13
de la Convencion, en el entendido de que, cuando se trata de delitos contra el
honor que implican ofensas e imputacion de hechos ofensivos, la prohibicién
de la persecucion criminal no debe basarse en la eventual calificacion de
interés publico de las declaraciones que dieron lugar a la responsabilidad
ulterior, sino en la condicion de funcionario publico o de autoridad publica de
aquella persona cuyo honor ha sido supuestamente afectado.

De esta forma, se evitaria el efecto amedrentador (‘chilling effect’) causado
por la iniciacion de un proceso penal, asf como sus repercusiones en el
disfrute de la libertad de expresion y el debilitamiento y empobrecimiento del
debate sobre cuestiones de interés publico. Con ello, se salvaguarda de forma
efectiva el derecho a la libertad de expresion, ya que, al descartar de forma
inmediata la posibilidad de iniciar un proceso penal, se evita el empleo de este
medio para inhibir o desalentar las voces disidentes o las denuncias contra
funcionarios publicos™.

Los parrafos transcritos contrastan con decisiones judiciales previas de la Corte IDH,
en las que habia analizado la respuesta estatal para proteger la honra o la privacidad

45 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafos 129 y 130.
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de las autoridades®, y que exigian el escrutinio de una nocion relevante para el
amplio campo de la libertad de expresion y el derecho a la informacion: el concepto
de interés publico. Esta cuestion es capital porque al prescindirse del analisis relativo
al interés publico la cuestion se va a centrar en la naturaleza del funcionario o de la
institucion por cuya reputacion se inicié la investigacion penal. Que sea identificada
la naturaleza publica de la autoridad interpelada, se activara el deber estatal de no
recurrir al castigo penal.

2.Laproteccionpenaldelahonradel funcionario al banquillo: la preferencia
por la despenalizacion

Ya hemos dicho que la opcidn de la sentencia que comentamos es radical. Siguiendo
la linea trazada por la Corte IDH en los casos Alvarez Ramos c. Venezuela, en 2019,
y Palacio Urrutia c. Ecuador, en 2021%, y alejandose de criterios como los senalados
por el tribunal internacional en el caso Kimel c. Argentina®, la sentencia dictada en el
caso Baraona Bray c. Chile declara la inconvencionalidad de las sanciones penales
para quienes critiqguen a los funcionarios publicos:

“por tanto, considerando la necesidad de armonizar la proteccion de los
derechos a la libertad de expresion y a la honra y la importancia de la libertad
de expresion en una sociedad democratica, la Corte reitera que la imposicion
de responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo del derecho a la
libertad de expresion es de caracter excepcional. No obstante, siguiendo la

46 Ver, por ejemplo, lo resuelto por la Corte IDH en el caso Usén Ramirez c. Venezuela:
“al respecto, en el examen de proporcionalidad se debe tener en cuenta que las expresiones concernientes
al ejercicio de funciones de las instituciones del Estado gozan de una mayor proteccion, de manera tal
que se propicie el debate democratico en la sociedad. Ello es asi porque se asume gque en una sociedad
democratica las instituciones o entidades del Estado como tales estan expuestas al escrutinio vy la critica
del publico, y sus actividades se insertan en la esfera del debate publico. Este umbral no se asienta en la
calidad del sujeto, sino en el interés publico de las actividades que realiza. De ahi la mayor tolerancia frente
a afirmaciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de dicho control democréatico. Tales
son las demandas del pluralismo propio de una sociedad democratica, que requiere la mayor circulacion de
informes y opiniones sobre asuntos de interés publico”

Corte IDH, caso Usén Ramirez c. Venezuela, sentencia de 20 de noviembre de 2009 (excepcién preliminar,

fondo, reparaciones y costas), parrafo 84.

También es ilustrativo lo senalado por la Corte IDH en el caso Fontevecchia y D/Amico c. Argentina:
“este Tribunal considera que las publicaciones realizadas por la revista Noticias respecto del funcionario
publico electivo de mas alto rango del pais trataban sobre asuntos de interés publico, que los hechos al
momento de ser difundidos se encontraban en el dominio publicoy que el presunto afectado con su conducta
no habia contribuido a resguardar la informacién cuya difusion luego objetd. Por ello, no hubo una injerencia
arbitraria en el derecho a la vida privada del sefior Menem. De tal modo, la medida de responsabilidad ulterior
impuesta, que excluyd cualquier ponderacion en el caso concreto de los aspectos de interés publico de la
informacién, fue innecesaria en relacién con la alegada finalidad de proteger el derecho a la vida privada”.

Corte IDH, caso Fontevecchia y D’Amico c. Argentina, sentencia de 29 de noviembre de 2011 (fondo, reparaciones

y costas), parrafo 71.

47 Donde la Corte IDH dijo:
“[d]el universo de medidas posibles para exigir responsabilidades ulteriores por eventuales ejercicios
abusivos del derecho a la libertad de expresion, la persecucion penal sélo resultara procedente en aquellos
casos excepcionales que sea estrictamente necesaria para proteger una necesidad social imperiosa. (..) Se
entiende que en el caso de un discurso protegido por su interés publico, como son los referidos a conductas
de funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, la respuesta punitiva del Estado mediante el
derecho penal no es convencionalmente procedente para proteger el honor del funcionario”.

Corte IDH, caso Alvarez Ramos c. Venezuela, sentencia de 30 de agosto de 2019 (excepcion preliminar, fondo,

reparaciones y costas), parrafos 120-1.

48 Corte IDH, caso Palacio Urrutia y otros c. Ecuador, sentencia de 24 de noviembre de 2021 (fondo,
reparaciones y costas), parrafo 120.
49 Ver Corte IDH, caso Kimel c. Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008 (fondo, reparaciones y

costas), parrafos 75-8.
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jurisprudencia internacional y considerando la relevancia de los discursos
de interés publico y la mayor aceptacion que debe tener la critica contra
funcionarios publicos, este Tribunal considera que, tratdandose del ejercicio
del derecho a la libertad de expresion sobre temas de interés publico, y en
particular el referido a criticas dirigidas a funcionarios publicos, la respuesta
penal es contraria a la Convencién Americana. En consecuencia, los Estados
deben crear mecanismos alternativos a la via penal para que los funcionarios
publicos obtengan una rectificacion o respuesta o la reparacién civil cuando
su honor o buen nombre ha sido lesionado. Las medidas que se dispongan
deben aplicarse conforme al principio de proporcionalidad”s.

Enlo que corresponde a la excepcionalidad de la responsabilidad ulterior, sin embargo,
esta opinién no fue unanime. Los jueces Humberto Sierra y Nancy Hernandez
discreparon de esa tesis por cuanto, a su juicio, una afirmacién de esa naturaleza:

“tiene almenostres dificultades alas que corresponde hacer mencién. Primero,
la prohibicion del uso del derecho penal para imponer responsabilidades
ulteriores por el ejercicio abusivo de la libertad de expresion en ciertos casos,
lo cual a nuestro juicio erosiona el principio de tutela judicial efectiva y reduce
el nlcleo de proteccién de los derechos de los funcionarios publicos en
cuanto al derecho al honor y; genera un estandar de dificil cumplimiento para
los Estados de la region. Segundo, la aplicacion de estéandares de defensores
de derechos humanos al caso, a pesar de la falta de precision factica sobre
si el sefnor Baraona Bray ostentaba esa calidad. Y, finalmente, la falta de la
violacion del principio de legalidad en los tipos penales aplicados en su caso™:.

La clave, para los jueces parcialmente disidentes, reside en que la argumentacion de
la Corte IDH no se hace cargo de los precedentes con sus respectivas variaciones, y en
gue la sustitucion del escrutinio de proporcionalidad por la tesis de la despenalizacion
es innecesaria. La primera razon es grave, pues si la Corte IDH espera de los Estados
el seguimiento de sus precedentes no es posible un cumplimiento concreto de estos
si no hay claridad, y menos aun si hay variacion en los términos descritos en el voto
parcialmente disidente. La segunda afirmacién de este voto de minoria lleva algo de
razon en cuanto a que la tesis de la mayoria es principialista (la respuesta penal es
siempre inapropiada), y los principios absolutos suelen mostrar flancos de debilidad
en los casos concretos. La tesis principialista puede ser mas simple y ahorrar las
dificultades propias de la discrecionalidad judicial, como senald la sentencia de la
Corte IDH. Sin embargo, no hay una naturaleza inmanente de lo penal que permita
afirmar que el criterio es suficiente frente a las sanciones administrativas o las
sanciones judiciales civiles (en Chile, las multas de la llamada “Ley Zamudio” son un
ejemplo de ello), o incluso frente a las sanciones propias de las faltas, que pueden
estar lejos de las penas privativas de libertad.

50 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 115.

51 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, voto concurrente y parcialmente disidente de los jueces
Sierra y Hernandez, parrafo 8.
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Con todo, Chile debe cumplir la decision condenatoria de la Corte IDH y este no es un
asunto tipico del control de convencionalidad. En efecto, de la sentencia de la Corte
IDH se sigue que, en nuestro pais, no deberia admitirse a tramitacion una querella
por injurias ni iniciarse una investigacion penal o, a lo sumo, esta no deberia llegar
a formalizacion alguna cuando el delito que persiga la querella sea uno de opinién,
como el que genero el litigio del abogado Carlos Baraona. Esta tesis da la razén a
la doctrina que desde los anos noventa venia sosteniendo la CIDH respecto de las
leyes de desacato=®, y exige un giro cultural importante. Este giro consiste en preferir
alternativas distintas al reproche penal como instrumento para proteger el honor del
funcionario publico. En efecto, no se trata de desproteger el derecho a la honra del
funcionario —asunto resuelto sin distinciones ni exclusiones por la CADH y por la
Constitucion Politica vigente—, sino de someterlo a un estatuto de garantias que no
comprenda las sanciones penales en su sentido mas estricto.

Al mandato de despenalizacion, la Corte IDH anadié una critica respecto de la
vaguedad de los tipos penales de injuria contenidos en el articulo 417 del Cddigo
Penal, reproche que la conduce a concluir que el Estado vulnerd el principio de
legalidad penal:

“como se senald previamente, los tipos penales que restringen el ejercicio de
la libertad de expresion deben ser formulados de manera clara y precisa, y
para este Tribunal el tipo penal de injurias graves establecido en el articulo
417 del Codigo Penal no cumple con el referido estandar. En efecto, por una
parte, hace referencia a conceptos abiertos e indeterminados tales como la
imputacion de un vicio o falta de moralidad (inciso 3°). Por otra parte, senala
que la gravedad de la injuria sea calificada atendiendo las circunstancias del
ofendido (inciso 5°), lo que puede estar asociado al caracter de funcionario
publico de la persona agraviada y resulta contrario a los estandares
previamente establecidos en la presente sentencia™.

Esta parte de la sentencia requiere de la adopcion de medidas legislativas que, hasta
la fecha, la Corte IDH no ha dado por cumplidas, y que el poder ejecutivo chileno ha
intentado reconducir al proyecto de nuevo Cédigo Penal, en tramitacion desde antes
de la condena del Estados.

Sin embargo, revisado el portal de proyectos del Congreso Nacional, se observa el
ingreso de proyectos de ley que van mas bien en la linea contraria del fallo en el caso
Baraona Bray c. Chile®. No constan iniciativas legislativas relacionadas a otros tipos
penales similares (paradigmaticamente, el articulo 284 del Cddigo de Justicia Militar).

52 Ver HENNEBEL Y TIGROUDJA (2022), p. 452; y GONZALEZ MORALES (2000), pp. 129-43.
53 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 141.
54 Ver el Boletin 14.795, a la fecha en primer tramite constitucional, y el Informe del Ministerio de

Relaciones Exteriores, carta S/N, de 28 de febrero de 2024. / Ver también Corte IDH, caso Baraona Bray c.
Chile, resolucion de supervision de cumplimiento de 14 de marzo de 2024.

55 Ver, con posterioridad a la sentencia de la Corte IDH, el Boletin N° 16.545-07, ingresado con fecha 9
de enero de 2024 y con informe de la Excma. Corte Suprema en Oficio N° 69-2024 de 26 de marzo de 2024.
Ni el proyecto ni el informe de la Corte Suprema hacen referencia a la sentencia de la Corte IDH dictada en
el caso Baraona Bray c. Chile.
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3. El deber de proteccion del honor mediante vias alternativas: el desafio
de construccion de una tutela no penal

En un conocido texto de fines de los anos ochenta, Santiago Mufoz Machado
recomendaba el estudio del derecho norteamericano que, en sus palabras, ofrecia
una muy buena combinacion de herramientas para resolver el problema de la libertad
de prensa y los procesos por difamacion=. En este mismo texto, Mufoz Machado
llamaba la atencién sobre un tradicional sistema de acciones civiles por danos,
reforzado en su arquitectura constitucional desde el célebre caso New York Times c.
Sullivan. Este sistema de acciones, compartido por varios Estados del Common Law,
ha permitido relegar a un plano secundario el derecho penal mediante una practica
flexible y evolutivas.

Llevado este asunto al plano interno, estas vias alternativas de proteccién requieren
de una combinacion entre un sistema de proteccion civil que sea, al mismo tiempo,
robusto y accesible para el funcionario injustamente aludido. Lo robusto no equivale,
ciertamente, a un sistema en que los procesos SLAPP penales sean reemplazados
por equivalentes de naturaleza civil. Equivale, mas bien, a un sistema de proteccion
civil donde la tutela comprenda desde el deber de cesacion hasta formas integrales
de reparacion que escapen a la sola indemnizacion de perjuicios, incluyendo las
rectificaciones, la retractacion, las disculpas publicas, la no repeticion u otras medidas
que pueden parecerse bastante a las que resuelven las cortes de derechos humanos,
y donde la indemnizacion de perjuicios suele ocupar el Ultimo lugar de la lista de
reparaciones. El hecho mismo de la sentencia estimatoria de responsabilidad, por qué
no, puede constituir una forma de reparacion.

El deber de proteccién no deberia depender de las solas capacidades del funcionario,
sino que también requiere apoyarse en alguna forma de proteccion oficial como la
gue hoy concede el Estatuto Administrativo en su articulo 20, o el 88 del Estatuto
de los funcionarios municipales®.

Este sistema supone, de alguna forma, una especie de aggiornamento de un sistema
de responsabilidad civil que no solo es preconstitucional, sino que —en la cultura
forense— gira ostensiblemente en torno a una forma de reparacion, cual es la
indemnizacion de perjuiciose®. Adicionalmente, el sistema civil ofrece algunas barreras
gue todavia obstaculizan la via para demandar la sola responsabilidad pecuniaria por

56 MUNOZ MACHADO (1988). pp. 88y ss.
57 Ver en general ROLPH (2019).
58 Los dos primeros incisos de esta norma sefnalan:

“los funcionarios tendran derecho, ademas, a ser defendidos y a exigir que la institucion a que pertenezcan
persiga la responsabilidad civil y criminal de las personas que atenten contra su vida o su integridad
corporal, con motivo del desempeno de sus funciones, o que, por dicho motivo, los injurien o calumnien en
cualquier forma.

La denuncia sera hecha ante el respectivo Tribunal por el jefe superior de la institucién, a solicitud escrita
del funcionario, y cuando el afectado fuere dicho jefe superior, la denuncia la haréa el Ministro de Estado que
corresponda”.

59 Ver el reciente trabajo de ULLOA (2024), pp. 283-99.

60 Para la restitucion en naturaleza por medios que no se concretan en una indemnizacion, Enrique
Barros sefala como ejemplos: la retractacion publica, la publicacion de la sentencia, o el reconocimiento de una
indemnizacién simbdlica. / Ver BARRQOS (2006), p. 301.
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imputaciones a la honra. Nos referimos al articulo 2.331 del Cédigo Civil, que ya ha
sido objeto de comentarios en Sentencias Destacadase, y que todavia causa litigios
de inaplicabilidad en el Tribunal Constitucional, ello a pesar de haber sido superado
en varias oportunidades por interpretaciones no literalistas ni originalistas del Cédigo
Civil. El niumero de requerimientos que todavia llegan al Tribunal Constitucional, y la
diversidad de las votaciones en tan escaso periodo de tiempo, es indicio de la buena
salud, al menos formal, con que cuenta el articulo 2.331.

4. La proteccion frente al abuso procesal

La sentencia de la Corte IDH no obligé directamente al Estado a dictar normas
especificas que protejan el gjercicio de la libertad de expresién frente al acoso judicial.
Sin embargo, en la practica comparada ya es posible observar intentos mas o menos
sistematicos de regulacion. Sobre este punto, es interesante traer a la vista la reciente
Directiva (UE) 2024/1069 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de
2024, relativa a la protecciéon de las personas que se implican en la participacion
publica frente a pretensiones manifiestamente infundadas o acciones judiciales
abusivas (“demandas estratégicas contra la participacion publica”), instrumento
gue combina medidas punitivas y preventivas en favor de la libertad de expresioén.
La Directiva define las acciones abusivas como aguellas “acciones judiciales que no
se interponen para hacer valer o ejercer realmente un derecho, sino que tienen por
objetivo principal impedir, restringir o penalizar la participacion publica, a menudo
explotando un desequilibrio de poder entre las partes, y en los que se formulan
pretensiones infundadas”. Esta directiva busca que los Estados implementen una
variedad de medidas en favor de la participacion publica, y que se concentran en
areas como la inadmisibilidad temprana de las acciones, la exigencia de cauciones, la
imposicion de costas mas gravosas o de sanciones efectivas y disuasorias.

5. La responsabilidad de los jueces mientras el Estado no proceda con las
reformas legislativas: judicatura ordinaria y judicatura constitucional

Siguiendo la misma férmula del caso Casierra Quiriones y otros c. Ecuadore, la Corte
IDH previno que, mientras no se dicten las medidas legislativas suficientes para
cumplir con los parametros establecidos por ella:

“las distintas autoridades nacionales, incluidas aquellas que intervienen en el
proceso de adopcion de la normativa legal dispuesta, estan en la obligacién
de ejercer ex officio un control de convencionalidad en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
[..] En este sentido, mientras se adopta la normativa a la que hace referencia el
parrafo anteriorde la presente sentencia, es necesario que las interpretaciones
referidas a los casos que involucren querellas por injuria, en aplicacion de los

61 Ver RODRIGUEZ DIEZ (2023), pp. 35-70.

62 Ver, solamente en el Ultimo bienio, los roles 15.533, 15.489, 15.413, 15.408, 15.282, 14.878, 14.212 y
13.822.

63 Corte IDH, caso Casierra Quiriones y otros c. Ecuador, sentencia de 11 de mayo de 2022 (excepcion

preliminar, fondo y reparaciones), parrafo 202.
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articulos 12 numeral 13, 416, 417, 418 y 420 del Cddigo Penal, asi como del
articulo 29 de la Ley No. 19733, se adecuen a los principios establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal en materia de libertad de expresion, los cuales
han sido reiterados en el presente caso™-.

Este argumento complementa la parte resolutiva y constituye una indicaciéon mas o
menos precisa del deber estatal de seguir, al modo del control de convencionalidad,
las orientaciones de la Corte IDH cuando se apliqguen las mentadas normas del Cédigo
Penal y de la Ley N° 19.733.

Mas alla de recordar el debate general sobre el alcance de la doctrina del control
de convencionalidad (particularmente, cuando se pretende aplicar un estandar
de conducta declarado en un proceso seguido contra otro Estado), debe tenerse
presente que en este caso el mandato de la Corte IDH emana de la propia sentencia
condenatoria. En otras palabras, el deber de aplicar las mencionadas normas del
Caodigo Penal y de la Ley N° 19.733 emana primero de la sentencia condenatoria, y
solo secundariamente de precedentes anteriores del mismo tribunal internacional. En
esta l6gica, son los operadores penales y los tribunales de justicia quienes deberian
aplicar la normativa penal en conformidad con los principios en materia de libertad
de expresion.

Ahora bien, hay que reconocer que un mandato contenido en un fundamento juridico,
y que luego no encuentra su correlato en los puntos resolutivos, se encuentra en
una posicion desmejorada con relacion a puntos claros de este tipo, al estilo de los
contenidos en el caso Almonacid Arellano c. Chile. Quizas es por esta razéon que la
despenalizacién, hasta la fecha, pervive como un mandato genérico que no parece
haber sido internalizado de modo general por la judicatura ordinaria y constitucional.
En este sentido, hemos encontrado fallos de tribunales ordinarios que descartan la
aplicacion de las sanciones del articulo 417 del Cédigo Penal, sinrecurriren linea alguna
al fallo del caso Baraona Bray c. Chiless o a decisiones del Tribunal Constitucional
que derechamente discrepan de este, y argumentan mas en sintonia con los jueces
Humberto Sierra y Nancy Hernandez, que con la sentencia recaida en este caso«.

Un razonamiento distinto se observa, sin embargo, en el fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago que resolvio recientemente la inadmisibilidad de una querella por injurias del
ex Alcalde Daniel Jadue, en contra de un periodista y del director del periddico La Tercera:

“‘como corolario de lo que se ha dicho, y siguiendo los baremos internacionales
sobre la materia, es posible concluir que en la especie no se configuran los
elementos del tipo penal, dado que, en resumen, se trata de una informacion
que forma parte del debate publico, que involucra a una persona que ejerce

64 Corte IDH, caso Baraona Bray c. Chile, sentencia, parrafo 175.
65 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 1.621-2023, 17 de enero de 2024.
66 Ver paradigmaticamente la sentencia Rol N° 14.217, de 31 de julio de 2024, redactada por el ministro

Héctor Mery con voto disidente de las ministras Daniela Marzi y Catalina Lagos. / Un caso similar, pero sin
sentencia que entrase al fondo puede verse en el Rol N° 14.941, fallado el 23 de mayo de 2024. / Otros ingresos
respecto del articulo 417 del Codigo Penal pueden consultarse en los Roles N° 15.680, 14.286 y 14.217.
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V.

1.

funciones publicas, vinculada exclusivamente con hechos en ejercicio de
tales labores y de relevancia social, de manera que la noticia cuestionada esta
investida de tal proteccién que, en las condiciones en que fue efectuada, no
puede restringirse a través de la accion penal intentada. Una consideracion
contraria permitiria limitar la libertad de expresion con el amedrentamiento de
una sancion penal, vedandose con ello la posibilidad de juzgamiento publico
de las conductas de las autoridades, lo que traeria aparejado el debilitamiento
de la sociedad democratica mediante la supresion del control publico de los
actos del Estado’™.

CONCLUSIONES

La sentencia dictada en el caso Baraona Bray c. Chile refuerzay complementa la
jurisprudencia sobre defensores ambientales de la Corte IDH. No solo se reitera
en esta la nocion funcional que el tribunal internacional ha venido utilizando en
otras de sus decisiones judiciales para los defensores de los derechos humanos,
sea que se dediguen a los derechos civiles y politicos, 0 a los econdmicos,
sociales, culturales y ambientales, como en este caso, sino que vincula por
primera vez dicha aproximacién conceptual a la definicién de defensor del medio
ambiente que incluye el Acuerdo de Escazu. La Corte IDH recurre, asimismo, a
este importante tratado para reiterar ciertas obligaciones internacionales que
tienen los Estados parte de la CADH hacia los defensores del medio ambiente.
Concretamente, la de garantizarles un entorno seguro y propicio donde puedan
organizarse y realizar su labor sin amenazas, restricciones e inseguridad, y la de
tomar las medidas adecuadas y efectivas para reconocer, promover y proteger
todos sus derechos, de manera tal que puedan ejercerlos libremente.

En lo que toca a la libertad de expresion, la sentencia del caso Baraona Bray c.
Chile da un vuelco relevante en cuanto al método para escrutar la legitimidad de
la intervencion penal, destinada a resguardar la honra de las autoridades frente
al ejercicio de la libertad de expresion. Del analisis mas o menos complejo de la
nocion de interés publico, la sentencia gira hacia la determinacién del funcionario
publico como condicién para descartar la aplicacion de la respuesta penal. Este
giro desplaza el debate hacia un asunto menos complejo, pero al mismo tiempo
carente de los matices, que suelen demandar los casos dificiles. Producto de
este debate, la libertad de expresion pasa a ocupar un lugar preferente -una
suerte de preferred position- de cara al honor del funcionario, y también frente
al derecho a la tutela judicial del funcionario cuando esta se expresa en el uso
abusivo del derecho de accion (SLAPP), lo que es una novedad del caso.

La opcion de la Corte IDH por la improcedencia de la respuesta penal es absoluta
y aqui reside, en parte, una primera dificultad para ajustarse a los estandares
gue propone la sentencia. Prueba de ello es la jurisprudencia reciente del

67

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 5156-2023, 8 de noviembre de 2023.
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Tribunal Constitucional, cuyo razonamiento mayoritario queda mas cerca
del voto parcialmente disidente de los jueces Sierra y Hernandez, que de la
decisién condenatoria del caso Baraona Bray c. Chile. Esta dificultad puede ser
alimentada, en parte, por la modalidad elegida por la Corte IDH para construir el
deber estatal: en vez de incluir la conducta esperada del Estado en los puntos
resolutivos de la sentencia, el tribunal internacional prefirié dejar la senal en una
de tantas motivaciones que componen la sentencia.

4. La sentencia incentiva al Estado a robustecer los medios no penales o
instrumentos civiles alternativos de proteccion a la honra del funcionario.
Esto supone una vuelta de tuerca a la responsabilidad civil, la que bien puede
enriguecerse con algunas de las particularidades de los procedimientos de
tutela de derechos tanto internacionales, como nacionales.
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