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I. PRESENTACION.

Tiene en sus manos el Cuaderno No. 1 de jurisprudencia relevante de
la Sala Constitucional costarricense sobre el contenido esencial de las
libertades de expresion e informacidn, sus alcances y limites.

El interés de esta serie de publicaciones es poner a disposicidon de do-
centes y estudiantes la informacion sistematizada en torno a las prin-
cipales tendencias de la jurisprudencia costarricense en materia de los
denominados derechos comunicativos.

En cada edicidn se presenta una seleccién de votos, por afo, que se
considera marca los estdndares de la jurisprudencia costarricense en
aspectos esenciales del reconocimiento, ejercicio y garantias de estos
derechos fundamentales.

Si bien la Sala Constitucional se crea en 1989 y existen votos sobre li-
bertad de expresién y derecho a la informacién desde entonces, estos
cuadernillos se limitan a aquellas resoluciones de relevancia para la in-
terpretacion de los derechos.

Este trabajo es producto del proyecto denominado Derechos
Comunicativos de la Ciudadania, inscrito en el Centro de Investigacion
en Comunicacién (CICOM), en el que participa también el Programa
de Libertad de Expresion, Derecho a la Informacién y Opinién Publica
(PROLEDI) de la Universidad de Costa Rica.

Esperamos que esta sistematizacion contribuya la investigacion y al
debate académico sobre el ejercicio amplio y democratico de estos
derechos.

Giselle Boza
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11Il. INTRODUCCION.

La jurisprudencia constitucional costarricense es vasta en el
reconocimiento de la libertad de expresion como parte fundamental
del principio democratico y es conteste con las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en reconocer una doble
dimensién de esta libertad. En su aspecto subjetivo como libertad
individual vinculada al principio de dignidad de la persona humana
y en el sentido institucional-objetivo como elemento esencial de las
sociedades democraticas.

La Constitucion Politica de Costa Rica establece en sus articulos 28
y 29 las nociones de libertad de opinién y libertad de informacion.
Ambas libertades, en su concepcién liberal cldsica, se conciben como
libertades negativas, con prohibicién absoluta de la censura previa y
sujeta Unicamente a responsabilidades ulteriores’. La jurisprudencia
constitucional costarricense es recurrente en el reconocimiento
de la libertad de expresién como parte fundamental del principio
democratico y es conteste con los fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en reconocer una doble dimensién de esta libertad.
En su aspecto subjetivo como libertad individual vinculada al principio
de dignidad de la persona humanay en el sentido institucional-objetivo
como elemento esencial de las sociedades democraticas.

“La libertad de opinidn o de expresion se distingue por ser parte
fundamental del principio democrdtico, toda vez que ella permea
todo el quehacer de un Estado al permitir a todos sus pobladores,
sin distingo alguno, pensar de manera distinta al pensamiento

1 Elarticulo 28 de la Constitucion Politica establece que: “Nadie puede ser inquietado
ni perseguido por la manifestacién de sus opiniones ni por acto alguno que no in-
frinja la ley.

Las acciones privadas que no dafen la moral o el orden publicos, o que no perjudi-
quen a tercero, estan fuera de la accion de la ley.

No se podra, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda politica por clérigos
o seglares invocando motivos de religién o valiéndose, como medio, de creencias
religiosas”

El texto del articulo 29 reza:

“Todos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por escrito, y publicarlos
sin previa censura; pero seran responsables de los abusos que cometan en el ejerci-
cio de este derecho, en los casos y del modo que la ley establezca”




del Gobierno, y a la vez, de expresar ese pensamiento de forma
libre"?

Al reconocer la dimension individual de la libertad de expresion, la Sala
Constitucional sefala que:

“..constituye un derecho fundamental que le permite al individuo
dentro de un amplio dmbito de libertad, formular criterios
personales de lo que éste considere adecuado o no, para responder
a determinadas situaciones; permitiendo a la vez, poder comunicar
sin censura previa, el resultado de su planteamiento ideoldgico.
Este derecho tiene una gran trascendencia, ya que contribuye a la
formacién de la opinién publica, mediante los aportes intelectuales
del individuo que ejerce opiniones o conceptos ya establecidos, o
bien criticdndolos. El dmbito de libertad es muy amplio, pues en él se
comprenden todas las manifestaciones que realizan los individuos
sobre politica, religion, ética, técnica, ciencia, arte, economia, etc.,
por lo que de lo anterior se desprende que el ejercicio de la Libertad
de Expresion y la Libertad de Pensamiento excluye la censura
previa.?”

De las normas constitucionales arriba citadas es posible extraer el
reconocimiento del ordenamiento juridico a la existencia de las
libertades de opinion e informacidn, y sus derechos derivados.

El mismo Tribunal Constitucional interpreta que de la Carta Politica:

“(...) se pueden extraer, de forma derivada, varios derechos y
libertades que para el caso resultan de importancia. Uno de
ellos es la libertad de opinién. Esta se conforma en la posibilidad
otorgada a toda persona de determinar, por si mismo, lo que crea
que es verdadero en cualquier campo del quehacer humano y
expresarlo publicamente. Dentro de ese mismo contexto, podemos
encontrar la libertad de informacién, la cual incluye, a su vez, la
libertad de imprenta, la libertad de informacién por medios no
escritos, el derecho a la informacidn y el derecho a la rectificacion
y respuesta. Estas libertades, a pesar de que, al igual que todas las
demds libertades y derechos -excepto los politicos los cuales se

2 Sala Constitucional de Costa Rica, Voto 3311-2000
3 Sala Constitucional de Costa Rica, Voto 1107- 2006.




derivan de la ciudadania que se adquiere con la mayoria de edad-
alcanzan a todas las personas sin distingo de raza, religion, edad,
etnia, educacion o estrato social, no puede considerarse al respecto
que su ejercicio sea irrestricto. Ello implica que, su ejercicio debe
darse dentro de las normas minimas de respeto a los limites que
se establecen constitucionalmente para su ejercicio, mismos que
alcanzan el derecho de los terceros, la moral y el orden publico.”

El marco constitucional costarricense no reconoce de manera expresa
un derecho a buscar, recibir y difundir informacién, conforme con la
literalidad del articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Sin embargo, en la jerarquia normativa, este instrumento
internacional se ubica en rango superior a la misma Constitucion. ®

A menudo la jurisprudencia constitucional acude a definiciones diversas
para dar contenido al derecho a la informacién. Si bien, en algunos
votos®, el Tribunal define el derecho a la informacién conforme con el
articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
es decir las potestades de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, definicién que integraria a la libertad de informar
y consecuentemente a la libertad de prensa; en otras resoluciones’ lo
considera unicamente como el derecho de acceso a la informacién de
interés publico.

En ese sentido, ha sefnalado:

“El Derecho ala Informacién es uno de los derechos del ser humanoy
estd referido a una libertad publica individual cuyo respeto debe ser
propiciado por el propio Estado. Este derecho, es a la vez, un derecho
social cuya tutela, ejercicio y respeto se hace indispensable para que
el ciudadano tome parte activa en las tareas publicas y pueda asi
participar en la toma de decisiones que afectan a la colectividad. En
ese sentido, es un derecho humano inalienable e indispensable en la

4 Sala Constitucional de Costa Rica, Voto 3311-2000

5 Para el caso de Costa Rica, la Sala Constitucional, en reiterados votos, ver 79191,
2313-9, 1032-96, 9685-00 y 225304, ha sefialado que: “..los instrumentos de dere-
chos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la
Constitucién Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o
garantias a las personas, priman por sobre la Constitucién”

6 Por ejemplo, ver el voto 8229-2004

7 Como en el caso del voto 3311-2000




medida en que se parte de que informacion significa participacion.
De esta manera, sila informacion es requisito para que el ciudadano
individualmente considerado adopte decisiones, informar, a la vez,
es promover la participacion ciudadana’®

A partir de esta nocién, el derecho a la informacién ha sido considerado,
por el alto Tribunal Constitucional costarricense, como una garantia
juridica indispensable para que los ciudadanos puedan ejercer, en
mayor o menor medida, su participacion en las tareas publicas y desde
este punto de vista, se trata de un derecho publico y subjetivo. Es un
derecho publico, por cuanto exige la intervencion del Estado para
procurar informacién sobre los érganos gubernamentales, ademas, es
un derecho subjetivo, por cuanto supone un poder juridico, susceptible
de regulaciéon por el ordenamiento juridico.

No obstante, otras resoluciones del alto Tribunal Constitucional
relacionan el derecho alainformacion con la nocién propia de la libertad
de informacioén, en particular la que ejercen los medios periodisticos al
sefalar que:

“El Derecho a la Informacién es aquel que permite a todas las
personas recibir informacién suficientemente amplia sobre
determinados hechos y sobre las corrientes de pensamiento y a
partir de ellos escoger y formarse sus propias opiniones. Ello se logra
a partir de dos vias diferentes: mediante la exposicion objetiva de
los hechos y por el pluralismo de las corrientes ideolégicas™

La critica de Rivero (2008) a la Sala Constitucional es que no ha podido
dar, con desenfado, el paso decisivo tendiente a la plena separacion
entre el derecho a la libertad de expresidn y el derecho a la informacién,
en el entendido de que la actividad de los medios de comunicacion
colectiva queda ubicada dentro del ambito del segundo. Segun esta
perspectiva, la tendencia es a enfatizar el derecho a la informacién
desde su faceta activa olviddandose de la faceta del receptor, que se
manifiesta en el derecho de éste a recibir también una informacién
adecuaday veraz."”

8 Sala Constitucional de Costa Rica, Voto 3074-2002

9 Sala Constitucional de Costa Rica, Voto 1107-2006
10 Rivero, J. (2008). La tutela juridica del honor. San José: Editorial Juridica Continental.
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CENSURA PREVIA. MEDIOS INDIRECTOS CONTRA PERIODISTA.
RESOLUCION NO. 3087-1993

Recurso de amparo N°4553-92 Patricia Sdnchez Luruefa Director Gral
del SINART Exp. N4553-P-92 VOTO N3087-93 SALA CONSTITUCIONAL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las dieciséis horas
cuarenta y cinco minutos del 30 de junio de mil novecientos noventa
y tres.

Recurso de amparo interpuesto por Patricia Sdnchez Luruefa, mayor
casada, periodista, vecina de Heredia, cédula de identidad #1-533-
797, en contra del Director del Sistema Nacional de Radio y Televisién
Cultural (SINART).

RESULTANDO

I.- Alega la recurrente que el Director del SINART Ronald Vega Soto
mediante acciones materiales impidi6 la realizacién y difusién del
programa de televisiéon Bosque Adentro que se transmite por el Canal 13
propiedad del SINART, programado para el dia 8 de diciembre de 1992
en el que se discutiria el tema del relleno sanitario para San José, lo que
es una evidente accién de censura previa pues en otras oportunidades
ya habia anunciado que el tema fuese abordado. El 1 de diciembre se
habia presentado otraamenaza semejante pero la desicién fue revocada
horas después. Indica que desde el 4 de noviembre 1990 dirige ese
programa especializado en temas ambientales que se transmite todos
los martes de las 19:30 a las 20:30 pm. y que el dia 8 de diciembre de
1992 se presentaron los invitados para esa edicién , pero el encargado
de la seccién de control, Alan Jinesta Cruz dijo que no habia recibido
instrucciones para la realizacion del programa sino que se transmitiria
uno pregrabado del 20 de octubre de 1992. De ello son testigos Pablo
Merino Carmonay Olga Picado Gatgens por las funciones de direcciény
coordinacién que desempenaban en ese momento. El dia 1 de diciembre
recibié una nota de Olga Picado por la que le comunicaba la suspensiéon
del programa Bosque Adentro por 6rdenes del Director Ronald Vega
Soto sin embargo verbalmente el Director le informé que el programa
saldria al aire. El 2 de diciembre el sefior Vega nuevamente le dijo que
no tratara el tema del relleno sanitario y sugirié que el programa del dia
8 hiciera un resumeny que el debate sobre el relleno sanitario se hiciera




otro dia a lo que ella se opuso. Luego el Sr. Vega dispuso la suspension
del programay lo comunicé al Sr. Merino y para justificarse argumenté
que el personal tendria el dia libre pese a que 15 funcionarios le
entregaron una carta por la que le comunicaban que trabajarian ese dia
e incluso renunciaban al pago de horas extras. Considera que los hechos
descritos constituyen una violacién al derecho de expresién protegido
por el articulo 29 de la Constitucion, 13 de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos y pide que declare con lugar el amparo; se
ordene Ronald Vega Soto abstenerse de ejecutar acciones similares y
se condene al Estado y solidariamente al Sr. Vega al pago de los dafios 'y
perjuicios causados y al pago de las costas del recurso.

II.- Por su parte el director del SINART inform6 que en ninglin momento
ha realizado actos que tiendan o amenacen el derecho de informar ni
de recibir informacién de la recurrente y que el programa sali6 a la aire
el dia 8 de diciembre como lo demuestra con la programacién del dia 8
de diciembre y le sorprende que la sefiora Sanchez planteara el amparo
puesto que ella misma accedid a que se transmitiera un programa
pregrabado como lo demuestra con el acta notarial que aporta al
efecto. Indica que por oficio NDG330-92 del 2 de diciembre de 1992
dirigida a Pablo Merino reiteré que el programa se transmitiria como de
costumbre aparte de que la decision de no transmitir en vivo fue tomada
por el Sr. Merino, la Sra. Picado y él. En cuanto a la nota del personal
gue trabajaria el dia feriado, dice que le fue enviada el dia anterior en
horas de la tarde y no podia improvisarse el programa y respecto a la
relacion entre las vacaciones otorgadas a la recurrente y los hechos
descritos, explica que se trata de una simple coincidencia. Considera
que sus actos estan contemplados en el articulo 2 del Decreto #18372-P
de 16 de agosto de 1988 y que nunca ha censurado el programa Bosque
Adentro que dirige la recurrente.

Ill.- Por escrito de fecha 8 de enero de 1993 la recurrente informé que
el dia 4 de enero al regresar de sus vacaciones le fue comunicada la
decisién de despedirla aprovechando su condicion de funcionaria
interina lo que hace nugatorio el recurso.

IV.- Por resolucién del 12 de febrero de 1993 el Magistrado Instructor
ordené al Director del SINART que la recurrente debia ser reinstalada




en su puesto y se dejaran sin efecto todas las restricciones impuestas
a su libertad de expresion hasta tanto no sea resuelto el recurso. Ver
folio 66. Ante lo que el Director del SINART solicitdé se mantuviese el
acto impugnado puesto que a la recurrente se le vencié el contrato. La
Sala por resolucién 1631-93 de las doce horas del 2 de abril de 1993
deneg6 esa solicitud, ordend mantenerla en su puesto y se permitiera
la transmision del programa. Ver folio 151.

V.- En los procedimientos se ha observado las prescripciones de Ley y,
REDACTA EL MAGISTRADO PIZA ESCALANTE
CONSIDERANDO

|- Como consta a los folios 9 a 12, 16 a 18, la decisidon de impedir la
transmision del programa de television Bosque Adentro que se
transmite por al Canal 13 estatal que pertenece al Sistema Nacional de
Radio Y Televisién Cultural (SINART), fue exclusivamente de su Director
General Ronald Vega Soto. Véase como el sefior Pablo Merino en nota
de fecha 7 de noviembre de 1992 que dirige al Director General, el
sefnor Merino le dice “...tengo que reiterar, una vez mas, que la decision
de suspender el Programa Bosque Adentro del 8 de diciembre fue
Unicamente suya.”Ver folio 18.Y asi se demuestra de la nota por la que
la Jefe de Produccién Olga Picado Gatgens le comunicé de tal decisiéon a
la sefiora Sanchez Luruena, ver folio 9. Lo que constituye un inaceptable
caso de censura previa que ha coartado la libertad de expresion de la
directora del programa de television Bosque Adentro Patricia Sanchez
Luruena. En efecto el Director General del SINART no aporté un solo
elemento de prueba que demostrase que el programa fue cancelado
por otros motivos que su misma orden, a fin de evitar la discusién en el
canal estatal del problema de la disposicion de desechos sélidos del drea
metropolitana y sobre el mejor lugar para instalar un relleno sanitario.
Conello se han quebrantado el articulo 29 de la Constitucién que impide
la censura previa de la comunicacién de los pensamientos de “todos”; y
en su lugar definié la regla de responsabilidad ex post facto: “pero seran
responsables de los abusos que cometan en el ejercicio de ese derecho,
en los casos y del modo que la ley establezca!” dice la Constitucion.

Il.- Esa clausula constitucional se ve reforzada por el Pacto Internacional




de Derechos Civiles y Politicos de la ONU en su numeral 19 protege la
libertad de expresion del siguiente modo:

“Articulo 19.-
1.- Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2.- Toda Persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o enformaimpresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion.

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

a) asegurar el respeto a la reputacion de los demas;

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

IIl.- Asimismo el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos garantiza ese derecho asi:

“Articulo 13.-

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

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

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




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

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

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

5.- Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra
y toda apologia de odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive
los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.”

IV.- Cabe preguntar ;de qué modo afectaba la transmisién del
programa Bosque Adentro que se ocuparia de discutir las ventajas y
desventajas de un nuevo relleno sanitario para el area metropolitana
de San José, “el respeto a los derechos o la reputacion de los demas,
o la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o
la moral publicas” segun lo establecen los articulos 19.3) del Pacto y
13.2) de la Convencion? La respuesta es en ninguno. De forma alguna
se puede admitir que la simple discusién en un programa de television
o en cualquier otro medio- sea uno de los presupuestos contemplados
por nuestra Constitucién o por los instrumentos internacionales que
la complementan (gracias al efecto integrador del articulo 48 segun la
enmienda de 1989), para admitir la restriccion previa a la libertad de
expresion.

V.- A ello deba agregarse que no es cualquier disposicion normativa
el medio vélido para imponer una limitacion de esas previstas por
el derecho internacional, sino que es Unicamente la ley formal el
autorizado. Es decir existe una reserva de ley en materia de restricciones

.




a la libertad de expresion y hasta el momento en Costa Rica no se ha
promulgado ley alguna que impida la discusién de temas ambientales.

VI.- Finalmente estima la Sala que las acciones de despido de la
recurrente son una represalia por la interposiciéon del amparo y no un
hecho disasociado de este. Al respecto esta transgresion a la libertad de
expresion se subsume en el articulo 13.3) que excluye toda posibilidad
de emplear medios indirectos para lograr el mismo objeto: la censura
previa. “No se puede restringir el derecho de expresién por vias o
medios indirectos...” establece la norma, de manera que la Sala tiene
por demostrada la intencién del Director del SINART de escamotear
la probable sentencia de amparo, con el subterfugio de no renovar
el contrato de la recurrente, so pretexto de ser trabajadora interina;
interinazgo que, por cierto, ha superado con creces los términos que el
Estatuto del Servicio Civil establece para esa condicién laboral y por ello
da pie a obligar al SINART a sacar esa plaza a concurso.

VII.- Se habilita hora para el dictado de esta sentencia.
PORTANTO

Se declara con lugar el recurso. Se condena al Sistema Nacional de
Television Cultural al pago de las costas, dafios y perjuicios causados,
los cuales se liquidaran en ejecucién de sentencia de lo contencioso
administrativo.

Luis Paulino Mora M.
Presidente
Rodolfo Piza Escalante. Jorge E. Castro B.
Eduardo Sancho G. Carlos Arguedas R.
José Luis Molina Q. Fernando del Castillo R.

Disponible  en:  http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/
busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Senten
cia&nValor1=1&nValor2=92344&strTipM=T&strDirSel=direct
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INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA QUE PROHIBE A LOS

EXTRANJEROS SER DUENOS DE MEDIOS DE COMUNICACION.

LIBERTAD DE EMPRESA Y LIBERTAD DE PRENSA. RESOLUCION
NO. 5965-1994

Exp: Inconstitucionalidad Fecha: 11/10/1994 Exp. 0153-A-93
No.5965-94.

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, alas quince horas cincuenta y un minutos del once de octubre
de mil novecientos noventa y cuatro.

Accién de inconstitucionalidad promovida por José Manuel Gutiérrez
Gutiérrez, cédula de identidad nimero 8-006-416, contra los articulos 2
y 10 de la Ley que Regula la Explotacién de los Medios de Difusidn y las
Agencias de Publicidad -N0.6220 del 20 de abril de 1978-.

RESULTANDO

1.- El promovente interpone la accidn contra los articulos 2 y 10 de la
Ley que Regula la Explotacion de los Medios de Difusion y las Agencias
de Publicidad (No.6220 del 20 de abril de 1978), porque considera que
son contrarios al derecho de igualdad, a la garantia del debido proceso,
a la libertad de informacion, y a la libertad de empresa. En cuanto a la
legitimacion para interponer la accién sefalé que presenté un ocurso
ante el Director General del Registro Publico, contra la calificaciéon hecha
por él al documento en el que se formalizé una venta de acciones de la
Editorial LaRazén Sociedad Andnima, a favor de 172847 Canada Limited.
Manifesté que para entender la inconstitucionalidad que alega contra
las citadas normas debe conocerse la situacién del pais al momento en
que se emitié la ley y las variantes que ha sufrido por el transcurso del
tiempo, y cambios en el panorama econdémico. Indica que la Ley No.6220
constituyd unareacciodn contra la presencia en el pais de Robert L. Vesco,
por el temor que producia que una persona cuyo capital no guardaba
relacién con el medio y cuyos antecedentes eran dudosos, extendiera
su influencia a instituciones publicas y privadas. Sefala que la Ley no
produjo ninguno de los efectos que se pretendian con su promulgacién
debido a que de hecho resulté imposible que la publicidad y los
medios de comunicacion se mantuvieran exclusivamente en manos
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de costarricenses, porque la televisiéon por cable y por satélite hizo
que las cadenas de noticias internacionales fueran accesibles para los
habitantes de los principales centros de poblacién. Ademas senald que
no se cumplieron algunas de las disposiciones que la Ley establecia, a
saber, la creacion de la Seccion de Propiedad de Medios de Difusiéon y
Agencias de Publicidad en el Registro Publico, la apertura de la linea de
crédito especial en los bancos estatales que permitiera la creacion de
cooperativas que se dedicaran a desarrollar los medios de difusién y las
agencias de publicidad y la reglamentacién de la ley. En cuanto a los
cambios ocurridos especificamente en la situacion econémica del pais,
sefala que en una época posterior a la emisién de la ley el pais entré
en un estado de crisis agudo que obligé a variar el modelo econdémico
y a promover la inversion extranjera. En relacién con la infraccion del
principio de igualdad se sehala que los articulos objetados no llenan
los requisitos establecidos en la Constitucidn, los Pactos Internacionales
y la jurisprudencia de la Sala, para establecer diferencias validas entre
nacionales y extranjeros. Considera que en este caso se ha producido
una desconstitucionalizacién del derecho de los extranjeros a una
igualdad basica o equiparacion de derechos. A ese respecto senala
que los articulos 2 y 10 de la Ley No.6220 establecen una desigualdad
absoluta en perjuicio de los extranjeros, porque -por un lado- niegan
su participacion en actividades relativas a la informacién, y -por otro-
sancionan con nulidad absoluta cualquier actuacién suya en ese campo.
Dichas normas también contradicen el debido proceso sustantivo al
carecer por completo de razonabilidad, porque los objetivos propuestos
con la ley han demostrado ser de imposible cumplimiento. En ese
sentido, sefala que no existe posibilidad de que la Unica informaciéon que
se suministra a los costarricenses sea proporcionada por costarricenses,
y tales restricciones resultan contrarias a la realidad econédmica, social y
cultural, y -en consecuencia- no razonablemente necesarias. En cuanto
a la libertad de informacién indica que su esencialidad obliga a afirmar
que ni siquiera la ley puede invadir su esfera intangible de libertad y
por ello, de autonomia e intimidad, fuera de los supuestos previstos
taxativamente porlaConstitucién.Deahiquelasdisposiciones objetadas
se vean descalificadas por las normas nacionales e internacionales que
garantizan ese derecho fundamental, tanto en su aspecto de obtencion
de informacién, como en el de publicacién y circulacion de ella. Lo
mismo sefala en relacién con la libertad de empresa, porque si la
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Constitucién y los convenios internacionales han obligado a reconocer
a los extranjeros iguales derechos, no existen razones validas para
negarles la libertad de agricultura, comercio e industria.

2.- En escrito que corre agregado a folio 20, la empresa 172847 Canada
Limited, representada por Carlos José Gutiérrez Gutiérrez, se apersona
como coadyuvante en la accidn de inconstitucionalidad.

3.-Por resolucién de las 10:06 horas del 3 de marzo de 1993, se dio curso
a la presente accién de inconstitucionalidad, se confirié audiencia a la
Procuraduria General de la Republica y al Director del Registro Publico,
y se publicaron los correspondientes edictos en el Boletin Judicial
numeros 63, 64 y 65 de fechas 1,2y 5 de abril de 1993.

4.- El Procurador General Adjunto atendié la audiencia que se le confirié
y manifestd que a juicio del promovente el articulo 2 de la Ley No0.6220
de 20 de abril de 1978 -que prohibe que los medios de difusién y las
agencias de publicidad sean explotados por extranjeros o companias
extranjeras- establece un trato desigual entre nacionales y extranjeros
que es discriminatorio y por tanto violatorio de los articulos 19, 29,
33 y 46 de la Constitucion Politica, 2 y 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y 2 y 13 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos. Seiala que los medios impresos de difusion tienen
una situacion juridica diferente de los medios electrénicos, porque los
segundos son producto de una concesién del Estado, mientras que la
actividad desplegada por los primeros es producto del ejercicio privado
que cumple un interés publico. En ese sentido, indica que el articulo 1
de la Ley N0.6220 dispone que los medios de difusion y las agencias de
publicidad estan reguladas por los articulos 28 y 29 de la Constitucién
Politica. Esa referencia significa que los medios impresos -en lo tocante a
la libertad de expresidon- estan regidos por el régimen represivo propicio
paraeldesarrollo de lalibertades publicas del pensamiento, que permite
el ejercicio inmediato de la libertad con la consecuente responsabilidad
por los excesos en que se incurra. Sefala que con base en lo dispuesto en
los articulos 28 y 29 de la Constitucion Politica, la libertad de expresién
se puede definir como la posibilidad que tiene toda persona de difundir
sus opiniones por todos los medios legitimos existentes. De ahi que los
medios impresos de comunicacion sean instrumentos legitimos para
multiplicar y difundir esas opiniones. Los medios de difusién y agencias
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de publicidad deben ser reservados a los costarricenses por tratarse del
ejercicio de un poder en relacion con libertades publicas fundamentales
para el desarrollo democratico, y los articulos 2 y 10 de la Ley No.6220
-al excluir a los extranjeros del control de los medios de difusion y de las
agencias de publicidad- expresan una conducta razonable legislativa.
Dicha razonabilidad legal hace imposible el quebranto del articulo
19 de la Constituciéon, porque el legislador utilizé correctamente el
principio de reserva legal. En ese sentido, la excepcidén que establecen
los articulos 2 y 10 de la Ley No.6220 no infringe lo dispuesto en los
numerales 28 y 29 de la Constitucién, porque a los extranjeros no se
les estd limitando la libertad de expresién de pensamiento por medio
de los mecanismos licitamente aceptados en el sistema juridico
costarricense, sino que lo que se les prohibe es ser propietarios de los
medios de difusion y de las agencias de publicidad. Manifiesta que si los
extranjeros llegasen a ser propietarios de los medios de difusion y de las
agencias de publicidad, podrian, con participacién de comunicélogos,
distorsionar nuestras valoraciones democraticas en perjuicio de lo
gue dispone el articulo 1 de la Constitucién que define a Costa Rica
como una republica democratica, libre e independiente. En cuanto a
la infraccion del principio de igualdad y no discriminacién, indica que
las normas objetadas no producen tal quebranto, porque la excepcién
de trato igual para los extranjeros esta autorizada en el articulo 19 de
la Constitucién, y dichas normas desarrollan esa excepciéon en forma
razonable, ya que solo los costarricenses -por mandato constitucional-
pueden ser formadores de opinion a través de los medios de prensa.
Considera que tampoco infringen la libertad de empresa, porque esta
no se puede ejercer en forma irrestricta, y la condicién de nacionalidad
costarricense para obtener la propiedad de los medios de comunicacion
y de las agencias de publicidad, constituye un requisito previo a su
ejercicio. Estima que no se infringen los articulos 2 y 19 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, porque de ellos se deduce que la difusién
de ideas tiene limites para los extranjeros y puede estar sujeta a ciertas
restricciones fijadas expresamente por la ley, que sean necesarias
para asegurar la proteccién a la seguridad nacional, el orden publico,
la moral publica y la salud publica. Esas condiciones se cumplen en
el ordenamiento nacional, porque las excepciones establecidas en
las disposiciones cuestionadas estan autorizadas plenamente en el
articulo 19 de la Constitucién. En cuanto a la infraccién del articulo 2
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de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, indica que el
destinatario de las libertades publicas reconocidas en la Convencién es
la persona fisica, y la accién tiene por objeto alegar derechos de una
persona juridica. Ademas la Convencién como tratado internacional
debe adecuarse a la Constitucion. De ahi que no exista tal quebranto
pues a los extranjeros se les reconocen todos los derechos y libertades
autorizados para ellos, excepto ser propietarios de los medios de
difusién y agencias de publicidad, por prohibicién constitucional y legal.
En lo que respecta al articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, manifestd que esa norma se refiere a la libertad
de pensamiento y expresion de toda persona fisica, no de personas
juridicas, por tal razén es inadmisible el quebranto que se atribuye a
esa norma. En cuanto al articulo 10 de la Ley N0.6220 -que dispone que
los actos contrarios a las disposiciones de esa ley, serdn absolutamente
nulos-, senala que tiene como propdsito dar cumplimiento a las
prescripciones legales y coincide con lo dispuesto en el articulo 129 de
la Constitucion Politica. Por lo que considera que se debe declarar sin
lugar la accién presentada.

5.- El Director del Registro Publico de la Propiedad Inmueble atendi6 la
audienciaquesele confirié eindicé quelas normasimpugnadas se basan
en las excepciones y limitaciones a los derechos de los extranjeros que
admite el articulo 19 de la Constitucion Politica, y excluyen la posibilidad
de que los extranjeros puedan explotar los medios de difusion y las
agencias de publicidad. Sefala que no se han violado los articulos
28 y 29 de la Constitucion, 19 parrafo 2 y 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, porque recogen los principios de libertad de
expresion, de pensamiento, de imprenta y publicaciones, que no tienen
relacién con las normas cuestionadas. En cuanto al principio de igualdad
sefiala que no tiene caracter absoluto porque no crea un derecho a ser
equiparado a cualquier individuo sin distincién de circunstancias, de ahi
lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion, que admite excepciones
y limitaciones a los derechos de los extranjeros, por lo que las normas
impugnadas no infringen ese principio. Considera que no se ha
infringido el derecho de peticidn y pronta resoluciéon porque se ha dado
tramite a las gestiones del promovente, y actualmente el procedimiento
se encuentra ante el Tribunal Superior Contencioso Administrativo,

.




Seccidén Tercera, que conoce de la apelacién que se presentd contra la
resolucién de la Subdireccién del Registro de las 10:00 horas del 20 de
enero de 1993, que denegd la inscripcién del documento en el que se
cedian seiscientas cuatro acciones a una sociedad constituida con base
en las leyes de Canada. Finalmente, sefiala que no se infringié la libertad
de comercio, porque el articulo 46 de la Constitucién debe interpretarse
armonicamente con el 19, de ahi que los deberesy derechos individuales
y sociales que los extranjeros no puedan concebirse en forma absoluta e
irrestricta, y sea necesario que la esfera de esas facultades se concreten
y limiten, por la Constitucion o las leyes.

6.- En escrito que corre agregado a folios 60 a 64, el promovente de la
accion se opone a los argumentos expresados por el Procurador General
Adjunto y el Director del Registro Publico de la Propiedad Inmueble.

7.- En los procedimientos se han observado los términos y las
prescripciones de ley. Se prescinde del tramite de la vista porque,
con base en lo dispuesto en el articulo 9 parrafo tercero de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional, esta sentencia se funda en principios
evidentes y elementos de juicio suficientes.

CONSIDERANDO

I. LEGITIMACION PARA ACCIONAR. El accionante ha acreditado que
estd legitimado para establecer la presente accién, como exige el parrafo
primero del articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional. En
efecto, en su momento interpuso un ocurso ante el Director General del
Registro Publico contra la calificacion hecha por éste de un documento
otorgado ante aquel, como notario publico. El ocurso fue declarado
sin lugar por aplicacién de los articulos 2 y 10 de la Ley No. 6220, y el
Tribunal Superior Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, conoce
en apelacion de lo resuelto en el ocurso (véanse, al respecto, los folios
18,24y 29).

Il. OBJETO DE LA ACCION. Esta accion tiene como objeto que la Sala
declare la inconstitucionalidad de los articulos 2 y 10 de la Ley No. 6220
de 20 de abril de 1978. El accionante considera que ambos articulos
son contrarios a los articulos 19, 33, 29, 41 y 46 de la Constitucion
Politica, a los articulos 13 y 24 de la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos, y a los articulos 2 y 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. A su juicio, los motivos que causan la
invalidez de aquellas disposiciones de la Ley No. 6220 radican en la
infraccién de la igualdad ante la ley entre costarricenses y extranjeros,
el debido proceso, la libertad de informacién y la libertad de empresa.
La Sala, por su parte, se propone examinar la accién a partir del estatus
constitucional de los extranjeros -especificamente, de lo que dispone a
este respecto el articulo 19 constitucional-, hilvanar esta reflexion con
el tema de laigualdad, derecho cuya regulacién genérica se hace -como
bien se sabe- en el articulo 33 constitucional, y, finalmente, recalar en
el asunto de la libertad de empresa y de la libertad de informacion.
Como ya se verd, este recorrido es suficiente para declarar, a su término,
la inconstitucionalidad del articulo 2 de la Ley No. 6220 tal como el
accionante persigue, es decir, desde la éptica del trato que en ese texto
se dispensa alos extranjeros por contraste con los nacionales. Este es, sin
duda, el interés que ha movido al accionante a ocurrir ante este tribunal.
Pero el articulo 2, que no menciona expresamente a “los extranjeros”
-los que solo resultan incluidos en esa prescripcién normativa como
resultado légico de la interpretacién a contrario-, estda formulado
explicitamente como una regla de trato de “los costarricenses” y hace
ciertas distinciones entre éstos, apoyadas en el diverso origen de la
nacionalidad. Distinciones que en si mismas ameritan consideracién
particulardelaSalaporlasrazonesque adelante se consignaran.Talcomo
se pide, al final esta sentencia resolverd también lo correspondiente al
segundo de los articulos impugnados, valga decir, al articulo 10 de la
Ley No. 6220.

lll. LAS DISPOSICIONES IMPUGNADAS. La Ley No. 6220 de 20 de abril
de 1978 dice (articulo 1) que los “medios de difusién y las agencias
de publicidad, como realizadores de una actividad de interés publico,
estan regulados por los articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica, los
cuales garantizan la libertad de expresién, y por las disposiciones de
esta ley” La proposiciéon puede parecer un tanto confusa, sobre todo
si se mira lo que en adelante dispone la Ley. Esta impropiedad técnica
atafie al objeto de la Ley, porque la mencién de los articulos 28 y 29
de la Constitucién podria hacer creer que se estd ante un texto legal
regulador de la funcién o la accién sustantivas de los medios de difusién
y las agencias de publicidad, y no es asi. Lo cierto es que las siguientes
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disposiciones -sefnaladamente, el articulo 2, contra el que se dirige esta
accion de inconstitucionalidad- tienen que ver directamente con el
tema de la propiedad de esas empresas y su explotacién, es decir, las
condiciones para sacar provecho econémico de ellas. Conviene retener
esta Ultima circunstancia, porque, como mas adelante se dird, permite
situar de entrada el andlisis de la accién directamente en el marco de
la libertad de empresa y, a continuacion -puesto que, especificamente,
la creacion de medios de difusién integra también el contenido de la
libertad de informacion-, en el espacio de esta ultima. Por otra parte,
el articulo 8 de la Ley se encarga de aclarar la expresion “medios de
difusiéon’, que cubre los “periddicos escritos”-como la propia Ley dice-y
las estaciones de radio y de television. Habida cuenta de que la radio
y la television emplean un medio limitado de difusién -el espacio
radioeléctrico-, hay que decir desde ahora que la declaratoria que aqui
(en esta sentencia) se hace no esta destinada a incidir en el asunto de
la regulacion constitucional o legal de la utilizacion de ese espacio (por
ejemplo, lorelativo al régimen de concesiones), conlo cualno se entraen
el ambito normativo que desarrolla las prescripciones del inciso 14 del
articulo 121 de la Constitucién -sobre los servicios inaldmbricos-, ni en
el de las limitaciones que en ese campo impone la misma naturaleza de
ese espacio. Dice el articulo 2 de la Ley (“De la Explotacién y Propiedad”):

“Articulo 2- Los medios de difusion y las agencias de publicidad, inicamente
podrdn ser explotados por costarricenses por nacimiento, o por hijos
menores de costarricenses o bien por personas naturalizadas con no
menos de diez anos de residencia en el pais, después de haber adquirido la
nacionalidad.”

Y el articulo 10 (“Sanciones”):

“Articulo 10- Los actos juridicos contrarios a las disposiciones de esta ley
que se realicen, serdn absolutamente nulos y no tendrdn valor ni efecto.”

Hay que citar, ademas, el articulo 3, de acuerdo con el cual podran
explotar los medios de difusién y las agencias de publicidad “las
personas fisicas o juridicas, bajo la forma de Sociedades Personales o
de capital con acciones nominativas’, y agrega que el capital de esas
sociedades “deberd pertenecer integramente a personas que cumplan
con los requisitos exigidos en el articulo anterior”, esto es, el 2.
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IV. EL ESTATUS CONSTITUCIONAL DE LOS EXTRANJEROS. El articulo
19 de la Constitucion Politica contiene la norma general de trato juridico
a los extranjeros. En lo que aqui interesa, el articulo 19 dice:

“Articulo 19.- Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos
individuales y sociales que los costarricenses, con las excepciones y
limitaciones que esta Constitucion y las leyes establecen...”

La Constituciéon adopta en principio, como es patente, el criterio de
equiparacién de derechosfundamentales, excluyendo con claridad otras
posibilidades de regulacién juridica genérica de los extranjeros (como
las que se basan en el trato reciproco o en la discriminacién). Enseguida,
la Constitucion se refiere a las excepciones y limitaciones que pueden
alterar esa equiparacion, a condicion de que estén previstas en la propia
Constitucién o en la ley formal. De ahi que la validez de excepciones
y limitaciones pasa, en primer lugar, por el rigor de esta importante
reserva. Es entendido que se trata en este contexto de las excepcionesy
limitaciones que se establecen por razén de la nacionalidad extranjera,
y no por otras razones (aunque, en este Ultimo supuesto, excepciones
y limitaciones pudiesen afectar a los extranjeros, pero no a partir del
dato de la nacionalidad). La Constitucion fija por si misma, sobre todo,
los casos de excepcidn, es decir, aquellos en que se aparta al extranjero
de la titularidad de un derecho que de no ser por obra de esa exclusion
él hubiese tenido. Esta es la hipotesis mas grave y radical: no cuando el
contenido del derecho simplemente se atempera, o cuando se modula
su ejercicio, sino cuando el derecho como tal se suprime, al punto de
que la pretensién de ejercerlo puede devenir eventualmente en una
conducta antijuridica. En estos supuestos, la técnica de la Constitucion
no es, por lo general, decirlo expresamente (aunque en el mismo articulo
19 se procede de modo distinto, diciendo que los extranjeros “No
pueden intervenir en los asuntos politicos del pais..."), sino establecerlo
por implicacion (como, por ejemplo, en el articulo 32, donde se
dispone que “Ningun costarricense podra ser compelido a abandonar
el territorio nacional”). La mera restriccion de los derechos, en cambio,
refiere a situaciones mas benignas, puesto que el contenido esencial de
los derechos subsiste, pero se constrifie su extensién o las modalidades
de su ejercicio, sin que sea posible eliminarlos o reducirlos a una
dimension en la que ya no se reconozcan. Bajo esta dptica, del derecho
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a la igualdad que como clausula general se establece en el articulo
33 de la Constitucién (“Todo hombre es igual ante la ley y no podra
hacerse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”) ha de
entenderse, comoreglade principio, que son titulareslos nacionalesy los
extranjeros, y no solo los primeros. Pero si se relacionan ambos articulos
constitucionales -sea, el 19y el 33-, resulta, por una parte, que el dato de
la nacionalidad puede ser la situacion de hecho a partir de la cual funde
la ley una distincion de trato, y, por otra, que la desconstitucionalizacién
de la paridad de trato (entre extranjeros y costarricenses), a base de
excepciones y delimitaciones, no es materia sobre la que el legislador
ordinario tenga un dominio ilimitado. En sintesis, la ley comun esta
autorizada -por la Constitucién- para emplear como supuesto de hecho
de una regulacion subjetiva diversa el que algunos sean extranjeros y
otros no lo sean, a condicion, eso si, de que el trato distinto persiga una
finalidad razonable, inspirada en la Constitucion o, al menos, conforme
con ella, y que la normativa en si misma se adecue a esa finalidad. Esto
mismo podria proponerse diciendo que al exigir y garantizar el articulo
19 trato igual, resulta ese articulo una especifica manifestacion del
derecho de igualdad y del principio de no discriminacion que predica,
en sentido general, el articulo 33, con lo cual queda dicho también que
los requisitos objetivos que -en general- limitan a la ley para distinguir
con pretension de validez y evitar la desigualdad o la discriminacion,
con apoyo en diversas situaciones de hecho admisibles, disciplinan la
obra del legislador ordinario que quiera levantar sobre el hecho de la
nacionalidad la diversidad de trato.

V. LAS LIBERTADES DE EMPRESA E INFORMACION. La exclusion
absoluta de los extranjeros de las actividades econdémicas a que se
refiere el articulo 2 de la Ley, es cosa que penetra, sin duda, en el campo
de la libertad de empresa, pero también -como ya se previno en el
considerando lll- en el de la libertad de informacién, sobre todo por lo
qgue concierne a los medios de difusion, cuya creacién y posesiéon es
parte integrante del contenido de esta libertad. En efecto, la creacion de
los medios de difusién o comunicacién a que el articulo 2 se refiere, es
normalmente, en si misma y directamente, un acto de ejercicio de la
libertad de empresa; pero por la indole especifica del objeto de la
empresa informativa, y, de otro lado, puesto que actualmente la
divulgacion deinformacion exige de esa clase de medios y no se concibe
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sin ellos, resulta que el acceso a la propiedad de esos medios conecta
también con la libertad de informacion, de manera que la limitacién en
el acceso es simultdaneamente, aunque indirectamente, una restriccion
de la libertad de informacién. En cuanto interesa a la libertad de
empresa, la exclusiéon reviste las proporciones de una verdadera
supresion del derecho en el relevante ambito de la actividad econémica
de que aqui se trata, puesto que al extranjero se le impide o prohibe por
completo su ejercicio; en lo tocante a la libertad de informacion, la Ley
solamente merma su dmbito de ejercicio. Hay que agregar algo mas en
torno a la libertad de empresa, en términos muy esquematicos y que
solo pretenden alcanzar a lo que aqui se resuelve. Como mera
posibilidad, la ley, de hecho, puede excluir a los extranjeros de participar
deunaactividadeconémicadeterminada:(a)enatencidonexclusivamente
asunacionalidad, o (b) para favorecer a todos o a algunos costarricenses
que no estan excluidos, o (c) en vista de la naturaleza de la actividad, o
de su impacto o funcién social. En el primer caso, la exclusién que se
basa en el dato de la nacionalidad y carece de todo propésito o finalidad,
es decir, que simplemente y ciegamente califica ese dato -una suerte de
ley xenéfoba-, es seguramente incompatible con el régimen adoptado
por la Constitucién sobre los extranjeros, segun lo que se ha dicho antes,
y es, por ende, inconstitucional. En el segundo caso, la exclusién para
favorecer a todos o a algunos costarricenses, de manera que sean éstos
exclusivamente los que aprovechen de una actividad econdmica
determinada, admite supuestos vélidos, aunque presumiblemente muy
limitados. Evidentemente, tales supuestos deben juzgarse caso por
caso, con arreglo a las disposiciones y principios constitucionales que
configuran aquel régimen. Finalmente, la exclusiéon que atiende a la
naturaleza de la actividad de que se trata, o de su impacto o funcién
social, es la que parece admitir el mayor numero de supuestos
constitucionalmente aceptables. Si en el primero de los tres casos, la
exclusién es casi invariablemente discriminatoria del extranjero y por
ende invalida, no ocurre necesariamente otro tanto en los dos restantes,
donde eljuicio positivo o negativo de validez estara determinado por la
satisfacciondeloquesehallamadoendoctrina“elementosobjetivadores
deladiferenciacion’,esdecir-como se menciondéalfinal del considerando
IV- por la medida en que el trato juridico diferenciado atienda a una
finalidad razonable, al menos compatible con la Constitucién, y sea
objetivo, racional y proporcionado. En la opinién de este tribunal, el
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articulo2delaLey-y,engeneral, todaella, en tanto incide objetivamente
en el reducto de la libertad de empresa- no se inscribe en el primero de
los tres casos enunciados en parrafos anteriores. Si bien el discurso
legislativo, en algunos momentos, incurre en sobresimplificaciones que
podrian sugerir otra cosa (véase, por ejemplo, la exposiciéon de motivos
del proyecto de ley, expediente legislativo No. 7785, folio 1), lo cierto es
gue no se queda en ese nivel, sino que apunta a una finalidad explicita
que consiste, aproximadamente, en la preservacion de la identidad
cultural o de la nacionalidad costarricense, y de los principios y valores
que inspiran y alientan la vida de la comunidad nacional. Finalidad,
dicho sea de paso, a todas luces adherida a la Constitucién, y no
solamente compatible con ella, con lo que se descarta por anticipado la
posibilidad de que el articulo 2 pudiera ser inconstitucional en virtud de
la finalidad servida por esa norma. Con lo cual queda dicho, ademas,
que la Ley no profesa la exclusién de los extranjeros -no como finalidad
manifiesta- para favorecer a los costarricenses con el aprovechamiento
exclusivo de una actividad econdmica. Es decir, la finalidad objetiva de
laley no es reservar para los costarricenses una actividad econémica, en
cuanto pura actividad econdmica -sea, el aprovechamiento de las
empresas que se dedican a la explotacién de los medios de difusion y
las agencias de publicidad-. Si bien la Ley tiene efectos o consecuencias
en este orden de cosas, que podria llamarse el orden de las relaciones
econdémicas, los antecedentes legislativos no dan cuenta de que el
legislador dictaralaley con unafinalidad de esa clase. Por eso, el discurso
legislativo nunca alude expresamente (ni implicitamente) al tépico de la
libertad de empresa. La restriccién que de hecho se creé en este orden
es, a lo sumo, una consecuencia del medio empleado por la Ley para
lograr aquella sefialada finalidad, la que el legislador realmente tenia en
mente. De manera que el articulo 2 se inserta en el tercero de los
supuestos mencionados: la exclusién de los extranjeros habida cuenta
de la peculiar naturaleza y de las repercusiones sociales de la actividad
restringida. El legislador constata el hecho real del papel vital de los
medios de difusidon y las agencias de publicidad en la percepcién
individual y colectiva de la realidad, en la definicién del curso de los
acontecimientos y en la configuracién de la cultura, y a la vista de este
fendmeno ordena la exclusion como medio para lograr la siguiente
finalidad: resguardar el modo de ser nacional, los valores en que se
funda la cultura o la identidad nacionales. Naturalmente, el medio
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concebido parair hacia esa finalidad es idéneo para el legislador porque
él interpreta que los extranjeros (o, al menos, algunos de ellos), por el
hecho de serlo, son una influencia perniciosa para“la manera de ser del
costarricense” (véase el expediente legislativo, folio 1). Una variante mas
amplia y sofisticada, a partir de este argumento, empleada en el debate
sobre la Ley, dice:“Nosotros podemos poner limitaciones... al control de
los medios, porque ese control puede ser un poder mucho mayor que el
poder de conviccién que tiene la palabra. Elhecho de que a un extranjero
le permitamos expresar su pensamiento, la fuerza o las consecuencias
de ese hecho dependen del poder de conviccién de la palabra que
tenga ese extranjero, pero permitirle controlar un medio de
comunicacion, es llegar al punto de permitirle no sélo convencer a los
demas, sino impedirle a los demas, impedirle a otros que convenzan a
los demas, y orientar toda una politica de penetracion constante en un
determinado sentido, que puede ser contrario al interés del pais” (véase
el expediente legislativo, a folio 153). Asi lo ha comprendido la
Procuraduria General de la Republica en el informe rendido a solicitud
de la Sala, en el que dice entre otras cosas: “Los medios de difusién y las
agencias de publicidad deben permanecer en propiedad de los
costarricenses, a fin de fortalecer el sistema democrético... En lo tocante
a medios de difusién y agencias de publicidad, éstos deben ser
reservados a los costarricenses por tratarse del ejercicio de un verdadero
poder enrelacion a libertades publicas fundamentales para el desarrollo
democratico... Los extranjeros, si llegasen a ser propietarios de medios 'y
agencias, podrian, con participacién de comunicélogos, distorsionar
nuestras valoraciones democréticas, en perjuicio de la proclama del
numeral 1 constitucional que define a Costa Rica como una Republica
democrdtica, libre e independiente” (véase a partir del folio 28).

Si se examinan los antecedentes legislativos, se colige facilmente
que el legislador, persiguiendo la ya mencionada finalidad (en suma,
proteger la cultura nacional contra la influencia perniciosa de los
extranjeros), centré su atencion (durante el proceso legislativo) en el
valladar que para sus propésitos suponia la libertad de informacion,
pero no la libertad de empresa (de la que explicitamente no se ocupé
en absoluto). No obstante, la finalidad que se impuso le acuciaba tanto,
que el discurso legislativo se detiene prolongadamente en concebir
las condiciones y mecanismos que aseguren la exclusion de los
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extranjeros, pero no es (ni de lejos) extenuante en punto al problema
de si esa separacion era un medio proporcionado a la finalidad, o, de
otro modo, si se equilibraban de manera suficiente la limitacion que se
introducia en la esfera disponible para que los extranjeros ejercieran
sus libertades, con la magnitud constitucionalmente reconocida a
estas mismas libertades y a su titularidad en cabeza de extranjeros. El
legislador si fue advertido de que el trato diverso dado a los propios
costarricenses en atencién al distinto origen de su nacionalidad podia
ser excesivo (véase el expediente legislativo, folios 153 y siguientes), y
de que la Ley, en general, repercutia innegablemente en el drea de la
libertad de expresion (idem, folio 162). Sin embargo, dada la finalidad
de la Ley, la exclusion temporal (por diez afios) de los costarricenses por
naturalizacién, junto a la definitiva de los extranjeros, es coincidente con
la aversién que la motivacién de la Ley parece sentir por la diversidad
cultural; hasta se estd tentado a pensar que para la Ley, es necesario un
lapso de purificacion y homogenizacion de los naturalizados, que en
esta Optica siguen siendo, por un buen rato, “un poco extranjeros”en su
propio pais.

VI. EL TRATO DESIGUAL. De lo que va referido, se obtiene, en sintesis,
que el articulo 2 es un supuesto de excepcion del trato paritario debido
a los extranjeros, segun la Constitucién, en materia de libertad de
empresa. El supuesto de hecho que sirve de soporte a la excepcién
-la condiciéon de extranjeros- esta autorizado por la Constitucién. La
finalidad a que la norma se subordina adhiere al sentido intimo del
texto fundamental. La Sala, sin embargo, considera que el contenido
del articulo 2 configura un caso de trato desigual injustificado de los
extranjeros, y, por ende, estima que ese articulo es inconstitucional.
En el criterio del tribunal, la exclusién absoluta que alli se establece es
desproporcionada, valga decir, carece de racionalidad. Si la finalidad
de la Ley, como ha quedado admitido, es que los medios de difusion
y las agencias de publicidad no se conviertan en un instrumento de
degradacion de los valores y principios que conforman la cultura
nacional, el modo de ser o la identidad de la nacionalidad costarricense,
la cuestion es si la exclusion absoluta de los extranjeros del régimen de
propiedad de unos y otras es un medio convincente o adecuado a ese
propdsito, capaz de soportar validamente un supuesto de excepcién al
reconocimiento de un derecho. Se trata, obsérvese bien, de la completa
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y definitiva supresiéon de una libertad de la que de otro modo los
extranjeros gozarian: la libertad de empresa en un ramo especifico, y
no simplemente de una restriccion (como seria por ejemplo, someter a
una magnitud limitada la participacion en el régimen de propiedad de
medios y agencias). En opinién de este tribunal, mal puede aceptarse
que la integracién o la participacion de los extranjeros en los procesos
de evolucién, cambio y desarrollo de la cultura nacional han surtido un
efecto negativo o adverso. Se esta, en cambio, dispuesto a aceptar lo
contrario. Si la misma Constitucion prescribe, entre otros posibles, un
régimen de equiparacion de derechos entre nacionales y extranjeros,
no puede ser sino porque asume que la agregacion de estos ultimos a
la vida nacional tiene o puede tener, en general, consecuencias valiosas.
Es evidente que lo que se predica en general, puede ser desmentido
en algunos casos concretos y particulares -es decir, con respecto a
personas determinadas y a sus actividades irregulares o antijuridicas-,
pero esta circunstancia no desacredita el espiritu y el buen sentido de
la Constitucion. Ahora bien: la l6égica y la dinamica de la explotaciéon
econdmica de los medios de comunicacién y de las agencias de
publicidad puede causar el efecto erosivo de lo costarricense que
preocupa al legislador; dadas ciertas condiciones o modos de
operacién, puede, por ejemplo, obstaculizar o enervar el despliegue de
las posibilidades del principio democratico, cuya importancia es tal que
-como apunta la Procuraduria General de la Republica- estd inscrito en
el mismo umbral de la Constitucién. De alli que, por ejemplo, en lo que
toca al giro tipico de las agencias de publicidad, el legislador puede ser
movido-sin que necesariamente esto signifique un exceso- a pautarlo de
modo que mermen las posibilidades o las tendencias de manipulacién
de los consumidores, estableciendo ciertas restricciones, imponiendo
determinados deberes, o creando 6rganos y procedimientos que las
contrapesen; asimismo, en lo referente a los medios de comunicacion
y habida cuenta de su singular y decisiva funcién social, el legislador
puede -actuando dentro de los limites que supone la existencia de
personas dotadas de derechos- procurar condiciones que impidan la
concentracién del poder de la comunicacién en personas o grupos
dotados de poder econémico, es decir, la formacion de monopolios
de opinién, no importa si tales personas, grupos o monopolios son
nacionales o extranjeros, es decir, hecha abstraccién de su nacionalidad:
puede hacerlo, ademds y a manera de ejemplo, potenciando la
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participacion de medios de comunicacion publicos neutrales, o incluso
removiendo la interferencia indebida que causen los centros de poder
economico, fuere cual fuere su nacionalidad, en la independencia de
los medios. En esta tesitura, el recurso al criterio de la nacionalidad y la
consiguiente exclusién absoluta de los extranjeros de la propiedad de
los medios y de las agencias como instrumento de preservacion de la
cultura nacional y sus valores y principios, contraria, por una parte, el
aprecio de la Constitucién por la diversidad cultural y el incentivo que
en esta materia supone la agregacion de extranjeros a la vida nacional
-con independencia del hecho de que la existencia de la medida no
ha impedido la incidencia del factor foraneo, sobre todo mediante las
nuevas tecnologias que los medios de comunicacién y las agencias de
publicidad aprovechan para traspasar las barreras nacionales-; pero, por
otraparte-masgravetodavia-, silaLeyacudealaexclusionabsolutadelos
extranjeros como via Unica para impedir los fenémenos monopolisticos
en el dmbito de la comunicacién y la publicidad, simplifica la compleja
realidad de este problema, mas cercano a los alcances y posibilidades de
desbordamiento del puro poder econémico, que -propiamente- al tema
de la nacionalidad. En este ultimo sentido, el castigo indiscriminado de
la nacionalidad -indiscriminado tanto porque opera respecto de todos
los medios, no obstante sus evidentes diferencias; porque no considera
la diversa naturaleza de medios y agencias, y las consecuencias sociales
de la actividad que unos y otras despliegan;, en fin, porque la atencién
exclusiva al hecho del origen nacional sustrae mas alla de lo prudente
la consideracion de los riesgos de la concentraciéon del poder de la
comunicacién que se derivan del factor econémico- es inadecuado para
la obtencion del objetivo moderador que puede también atribuirse a la
Ley, que como se dijo antes, no incursiona en otras vias eficaces para
lograr este objetivo: vias que no afectan tanto como la prohibicién
absoluta los derechos y libertades, o que podrian hacerlo en menor y
mas razonable medida. De alli que el articulo 2 de la Ley, en conjunto,
carece de racionalidad, sea, en cuanto prescribe una prohibicion
absoluta que se carga a los extranjeros por razén exclusivamente de
su nacionalidad; en consecuencia, el articulo 2 -en cuanto a esta regla
concierne- es inconstitucional.

VIl.Los costarricenses por naturalizacion. Elarticulo2 dela Ley excluye
también del régimen de propiedad de los medios de comunicacién
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y de las agencias de publicidad a los costarricenses que lo sean por
naturalizacién, si no tienen al menos diez anos de haber adquirido la
nacionalidad. Este periodo de aclimatacién, de origen estrictamente
legal, requerido para el ejercicio de las libertades que aqui se han
mencionado, es contrario al principio de igualdad. El diverso origen de
la nacionalidad solo puede fundar una distincién relevante en los casos
en que es la misma Constitucién la que dispone tal cosa, porque para
todos los demas esa circunstancia no es razén valida para excepcionar
del principio. Esta esla consecuencia que se desprende de la generalidad
del principio, tal como lo expresa el articulo 33 de la Constitucién en la
parte que dice:“Todo hombre esigual ante laley..”En esta materia, pues,
el legislador tiene un limite insuperable: sencillamente, la Constitucion
se ha reservado para si la diversidad de trato de los costarricenses por
razon del origen de la nacionalidad, haciendo uso de esta reserva en
hipétesis contadas y muy significativas; asi, por ejemplo, cuando regula
el ejercicio del sufragio en el articulo 94, o al establecer requisitos de
elegibilidad para ciertos cargos publicos, como en los articulos 108 y
131.

VIIL. El articulo 10 de la Ley. Se pide también la inconstitucionalidad
del articulo 10 de la Ley No. 6220, de conformidad con el cual los actos
juridicos contrarios a lo que ella dispone “seran absolutamente nulos y
no tendran valor ni efecto.” Ahora bien: constriniéndose el juicio de la Sala
al articulo 2, por requerirlo asi el actor, resulta que el articulo 10, dada su
generalidad, es aplicable en hipdtesis que se deducen de aquel articulo,
pero también en otras diferentes, no comprendidas en él. El resultado de
declarar inconstitucional el articulo 2 es, Ibgicamente, que el articulo 10
reduce su dmbito de aplicacién licito, dmbito del que queda excluida la
materia impeditiva del articulo 2. Pero esta circunstancia deja ver que el
articulo 10 no es -por si mismo- inconstitucional, y que nada impide que
se conserve para todos los casos no afectados por la presente sentencia.

IX. Conclusién. Finalmente, con fundamento en las anteriores
consideraciones, es preciso estimar la accion en lo que hace al articulo
2 de laLey No. 6220 de 20 de abril de 1978, y desestimarla en lo demas.




PORTANTO

Se declara con lugar la accién en lo que hace referencia al articulo 2 de
la Ley N0.6220 de 20 de abril de 1978, el cual, en consecuencia, se anula
por inconstitucional. Esta sentencia es declarativa y retroactiva a la fecha
de vigencia de la norma que se anula, salvo los derechos adquiridos
de buena fe. En lo demads, se declara sin lugar la accion. Comuniquese
esta Sentencia a la Asamblea Legislativa y al Poder Ejecutivo. Resénese
en el Diario Oficial La Gaceta y Publiquese integramente en el Boletin
Judicial. Notifiquese.

Luis Paulino Mora M.Presidente /Eduardo Sancho G./Carlos MI.
Arguedas R./Ana Virginia Calzada M./José L. Molina Q./Hernado Arias
G./Alejandro Rodriguez V.

Disponible  en:  http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/
busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Senten
cia&nValor1=1&nValor2=81198&strTipM=T&strDirSel=directo
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INCONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO EJECUTIVO POR
REGULAR ESPECTACULOS PUBLICOS. MATERIA RESERVA DE LEY.
RESOLUCION NO. 169-1995

Resolucion No. 4943-2004

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD N°0661-P-90
DISTRIBUIDORA LATINOAMERICANA DE PELICULAS
DECRETO EJECUTIVO N°3341-G DEL 5 DE NOV. DE 1973
Exp. N0661-P-90 VOTO N0169-95

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San
José, a las quince horas cuarenta y cinco minutos del diez de enero
de mil novecientos noventa y cinco.

Accion de inconstitucionalidad #661-90 interpuesta por Federico
Carcheri Schwartz, mayor, casado, empresario, panameno, con cédula
de residencia #280-95934-4425, en su caracter de presidente y
representante judicial de la empresa Distribuidora Latinoamericana de
Peliculas S.A., cédula juridica #3-101-042354, en contra de los articulos
750, 751 y 755 del Decreto Ejecutivo #3341-G de 5 de noviembre de
1973, que reformé el Libro V del Reglamento #5 de 31 de enero de 1962,
por considerarlos contrarios a los articulos 7°y 29 de la Constitucién y
13 de la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos, la Ley #4534
de 23 de febrero de 1962, asi como el articulo 6° de Ley General de la
Administracion Publica y 2° del Codigo Civil.

RESULTANDO:
l.-

La accién fue presentada el 15 de mayo de 1990, teniendo como asunto
previo el juicio contencioso administrativo #2376-89 que se tramita
ante el Juzgado Segundo de lo Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda, en el cual se alegé la inconstitucionalidad de las normas
impugnadas (folio 5). El accionante fundé su impugnacion en el derecho
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de todos los costarricenses a expresar libremente sus pensamientos,
reconocido por el articulo 29 de la Constitucién; consideré que una
pelicula cinematografica es una obra conceptual que contiene el
pensamiento de sus creadores, siendo responsables Unicamente por
los abusos que cometa, pero en el sistema nuestro no cabe la censura
previa y por ello no se pueden impedir los espectaculos publicos, sino
sancionar los abusos en los casos que la ley establezca. En nuestro pais
el sistema es represivo o sancionador, pues radica en la inexistencia
de censura previa y como Unica excepcion la posibilidad de sancionar
a la persona si su accién infringe alguna ley previa, lo cual difiere de
otros paises en los que si se admite un régimen preventivo. Por esto el
Decreto #3341-G viola la norma constitucional citada. También infringe
el articulo 7° de la Constitucion, en tanto la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos que goza de jerarquia superior a la ley, en
el articulo 13 parrafo 4° admite por excepcion que los espectaculos
publicos pueden ser sometidos a censura previa establecida por
ley, no por Decreto, con el objeto de regular el acceso a ellos para la
proteccién moral de la infancia y la adolescencia. Partiendo del hecho
de que la norma es concreta para ser aplicada a un caso especialisimo y
limitativa, no puede ampliarse para prohibir los espectaculos publicos
a los mayores de edad, quienes tienen pleno ejercicio de sus libertades.

La accién fue admitida por resolucion de la Presidencia de la Sala, de
las 15:00 horas del 6 de junio de 1990 (folio 12) y los edictos de ley se
publicaron en los nimeros 127, 128 y 129 del Boletin Judicial de los dias
6,9y 10 de julio de 1990. El 27 de setiembre se celebré la audiencia oral
prevista en el articulo 10 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional (folio
36).

La Procuraduria General de la Republica contesté la audiencia de ley
el 27 de julio de 1990. Ese 6rgano, luego de un analisis histérico sobre
el origen de la Comision Nacional de Espectaculos Publicos, concluyé
que es la Ley Organica del Ministerio de Justicia la norma de rango
legal habilitante del Decreto impugnado, de manera que ocurre aqui el
fendmeno que la doctrina define como de delegacién recepticia, por el




quelanormareglamentariaincorporaalaley delegante cierto contenido
previsto por el legislador, por lo que la norma reglamentaria adquiere el
caracter de verdadera ley. Explicé que el articulo 28 de la Constitucion
admite regulaciones en cuanto a acciones de los individuos que dafen
la moral o del orden publicos o que perjudiquen a terceros, como lo
son las publicaciones en el cine de expresiones que causen esos efectos.
Este principio también se desprende del articulo 50 que dispone que “El
Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del pais..”"y
citan doctrina y jurisprudencia extranjera que ilustran la interpretacion
de norma similares para admitir como necesario que el Estado esté
dotado de poder coactivo a fin de cumplir esos objetivos y sobre todo a
evitar que los espectaculos publicos sean un instrumento de incitacion
a la violencia criminal y a comportamientos antisociales. Agregd que
las decisiones de la Comision de Censura pueden ser impugnadas ante
los tribunales de justicia, lo que garantiza plenamente la fiscalizacién
de arbitrariedades en el andlisis de cada caso concreto. Citdé ademas el
articulo 75 de la Constitucidén que declara la religion catélica como la
del Estado y permite la libertad de cultos, pero en tanto no se opongan
alamoral universal ni alas buenas costumbresy el 113 de la Ley General
de la Administracién Publica, por el cual en la apreciacién del interés
publico se tendra en cuenta los valores de la seguridad juridica y justicia
para la comunidad y el individuo, a los que no se puede anteponer
la conveniencia, por lo que no existen libertades absolutas. Como
ejemplo sefnalé la libertad de transito bajo ciertas limitaciones (art. 22),
la inviolabilidad del domicilio, con limitaciones por seguridad y policia
(art.23),las comunicaciones orales y escritas (art. 24). En cuanto al propio
articulo 29, considerd que protege la comunicacién del pensamiento de
palabra o por escrito, pero el cine y la televisién no estan protegidos por
la norma. Finalmente, la Procuraduria consideré que el articulo 29 debe
interpretarse en armonia con los articulos 28, 50 y 75 constitucionales y
como el Decreto ha sido promulgado en ejecucion de la Ley de Defensa
Social, solicité que se declare sin lugar la accion.

V.-

Esta sentencia se dictafuera de plazo, en ejercicio de lafacultad otorgada
a esta Sala por el Transitorio Il de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.




CONSIDERANDO:

l.- La acciéon es admisible porque cumple los requisitos establecidos en
los articulos 73, 75, 78 y 79 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.
Se invocd la inconstitucionalidad en el juicio ordinario contencioso
administrativo, instaurado por la empresa accionante ante el Juzgado
Segundo de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, que
se tramita bajo expediente #2376-89, en contra del pronunciamiento
dictado por la Oficina de Censura el 8 de mayo de 1989 por el que se
prohibié la exhibicién de la pelicula denominada “Grita por Ayuda”.

Il.- La accion fue presentada el 15 de mayo de 1990y, posteriormente, el
Poder Ejecutivo, por Decreto Ejecutivo #20373-J del 29 de abril de 1991,
modificé en su totalidad el #3341 de 5 de noviembre de 1973, que a su
vez habia modificado el Titulo V del Reglamento #5 de 31 de enero de
1962, de manera que las normas impugnadas -los articulos 750, 751 y
752 del #3341- tienen una nueva denominacion y contenido. El texto de
esas normas era el siguiente:

“Articulo 750.- La autorizacion, calificacion y control de espectaculos
publicos de toda clase, de las emisiones de radio, de television e
introduccidn al pais, venta o distribucion publica de revistas y literatura
ilustrada de cualquier clase, asi como las producidas en el pais, estaran
a cargo del Ministerio de Gobernacién, que los ejercerd por medio de
la Oficina de Censura con fundamento en las leyes respectivas y las
normas contenidas en el presente reglamento.

“Articulo 751.- En general no se podra negar o restringir la exhibicion
de espectaculos publicos, de radio o de television, salvo cuando asi
llegue a determinarse, de algin modo sefalado en este Reglamento,
por la Oficina de Censura o por el Tribunal Superior en su caso y por las
siguientes causas:

a) Prohibicion: Cuando tal expresiéon publica implique, debido a la
transgresién de normas legales, morales o de trato social vigentes, un
especifico estado de amenaza para la sociedad costarricense, o cuando
el espectaculo sea de muy baja calidad en su aspecto técnico o artistico.
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b) Restriccién: Cuando por especiales circunstancias relativas a la moral
o0 a la educacién, sea necesario restringirlos o limitarlos en la forma que
aqui se dispone.

“Articulo 755.- Las exhibiciones cinematogréficas, conforme alo previsto
en el articulo 751 de este Reglamento, tendran la siguiente clasificacién:

a) Restrictiva:
Sélo para mayores de 18 anos.

Para mayores de 18 afios y mayores de 14, acompanados de persona
adulta.

Sélo para mayores de 14 afos.

b) Preventiva:

Inconveniente menores de 18 afos.
Inconveniente menores de 14 afos.
Inconveniente para ninos.

c) Libre: De libre exhibicion.

La oficina de Censura podra recomendar sin obligatoriedad, la exclusién
de otros grupos de edades que no sean los sefalados en el inciso a) del
Articulo 751 de este articulo.

Las peliculas que infrinjan lo dispuesto en el inciso a) del articulo 751 de
este Reglamento no podran exhibirse».

Las normas equivalentes del nuevo Decreto Ejecutivo #20373-J del 29
de abril de 1991 son los articulos 3°y 4° que dicen:

“Articulo 3°.- Corresponde al Consejo:

a) Disenar las politicas en materia de regulacién, clasificacion,
orientacién y supervision de las actividades sefaladas en el articulo
siguiente y, tomar los acuerdos necesarios para la ejecucién de dichas
politicas, las cuales serdn de acatamiento obligatorio para las personas

:




fisicas y juridicas relacionadas con actividades contempladas en el
presente reglamento.

b) Conocer en segunda instancia y en forma definitiva en via
administrativa los acuerdos de la Comisién de Espectaculos Publicos.

¢) De acuerdo con la Convencién de los Derechos del Nifio, elaborar las
directrices apropiadas para proteger a la infancia de toda informacién y
material perjudicial para su bienestar.

ch) tomar las medidas adecuadas para evitar la difusion de espectaculos
que pretendan subvertir el orden, la salud mental o la moral publica,
asi como la difusién de programas en favor de la guerra, la perversion
infantil, la violencia juvenil, el odio racial, religioso o la discriminacién
de géneros.

d) Para el cumplimiento de las funciones indicadas el consejo debe
elaborar las tipologias de clasificacion modernas y técnicamente
concebidas.

e) Recomendar al Ministerio de Educacion Publica, programas concretos
tendientes al desarrollo de una capacidad critica entre los nifios y los
jovenes, con respecto a los espectaculos publicos y los medios que los
transmiten.

f) Suscribir convenios con instituciones similares de otros paises, a
efecto de promover la exhibiciéon de peliculas u otros espectaculos
contemplados en la presente ley, de alto valor artistico, social, cultural
y educativo”.

“Articulo 4°.- Las actividades reguladas por el presente reglamento
son, de acuerdo con los mandatos legales de prevencién del delito y
proteccion de la infancia, las siguientes:

a) Radio.
b) Cine.

¢) Television, sea por medios inaldambricos, por cable, via satélite o
cualesquiera otras formas de transmisién.




ch) Introduccioén, venta y distribucién de discos, cintas magnetofoénicas,
videocasete o similares.

d) Introduccidn, venta y distribucién de revistas ilustradas.
e) Espectéculos vivos.

f) Cualquier otro espectaculo publico, entendiéndose como tal: toda
funcion, representacion, transmisién o captacién publica que se lleva
a cabo en cualquier lugar que congregue personas con el objeto de
presentarlas u oirlas. Esta congregacién no tiene que ser necesariamente
fisica, corporal o material, basta que los espectaculos estén unidos o
que potencialmente estén unidos mediante la sintonizaciéon de la
misma onda, canal, cable o cualquier otra forma de transmisién o
comunicacion que se creare.”

Ill.- Comparando el contenido de estas reglas, es claro que las actuales
eliminaron la censura por motivo de transgresién a normas de trato
social o que el espectaculo sea de muy baja calidad técnica o artistica
-art. 751-. En los demas criterios, existe coincidencia como se vera. El
articulo 751 del Decreto 3341-G de 1973 establecié los siguientes
criterios de censura:

1.- La transgresién de normas (inc. a):
1.1.- legales,

1.2.- morales,

1.3.- de trato social vigentes;

2.- Un especifico estado de amenaza para la sociedad costarricense
(inc.a)

3.- El espectaculo sea de muy baja calidad artistica o técnica. (inc. a)
4.- Circunstancias especiales relativas a:
4.1.-lamoral,

4.2.-la educacién
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El Decreto #20373-J) de 1991 definio estos criterios asi:

1.- Proteger a la infancia de toda informacién y material perjudicial para
su bienestar,

2.- La subversion de (inc.ch):
2.1.- el orden publico,

2.2.- la Salud mental publica,
2.3.- moral Publica,

3.- Programas en favor de (inc. d)
3.1.-la guerra,

3.2.- la perversion infantil,

3.3.- la violencia juvenil,

3.4.- el odio:

3.4.1.- nacional,

3.4.2.- racial,

3.4.3.- religioso,

3.5.- La discriminacién de géneros.

Por lo anterior, en esta accion de inconstitucionalidad debe analizarse
también los articulos 3° y 4° del Decreto Ejecutivo #20373-J del 29 de
abril de 1991, que subsumen el contenido de los arts. 750, 751y 755 del
Decreto anterior, hoy derogados.

IV.- En la accion de inconstitucionalidad #2211-91, planteada por la
“Corporacién Costa Plateada S.A" y “El Mesdn Latinoamericano S.A!,
por sentencia #1156-94 de las 15:45 horas del 1 de marzo de 1994
esta Sala declaré inconstitucionales los articulos 20 y 27 del Decreto
#20373-J de 29 de abril de 1991, el cual otorgaba al Consejo Nacional de
Espectaculos Publicos y Afinesy a la Comision de Espectéaculos Publicos
la competencia para la calificacion y clasificacion de esos espectaculos




y regular esas actividades, por lo que, como consecuencia de esa
declaratoria, se eliminaron esas competencias. En su parte dispositiva,
ademas, se dispuso que:

“Las restricciones impuestas por los &rganos administrativos
competentes a la luz de esas disposiciones y en contravencién con esta
sentencia, se tendran por no puestas, también a partir de la publicacion
integra de esta resolucién’.

De ahi que las mismas razones que fundamentaron la estimatoria de la
anterior dan lugar a la de la presente.

V.- En aquella sentencia la Sala consideré que:

“En cuanto a los alegatos de fondo planteados en la accién, debe
indicarse que si bien es cierto el articulo 29 de la Constitucién Politica
establece el derecho de todos a comunicar sus pensamientos de
palabra o por escrito, y a publicarlos sin censura previa, asi como la
obligacion de responder por el abuso en el ejercicio de ese derecho,
es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San
José de Costa Rica”, en su articulo 13.4 la que se refiere expresamente a
los espectaculos publicos, expresando literalmente que:

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

Tales regulaciones deben estar previstas en la ley, con el propésito de
asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los deméas y la
proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o a la salud o la
moral publicas. De lo expuesto derivan tres aspectos fundamentales,
en lo referido a la libertad de expresion, y, en concreto, a la regulacion
de los espectaculos publicos: por un lado, que sélo por ley formal
puede intervenirse en esta materia (con los matices que en adelante
se indicaran); en segundo que esa regulacion sélo es vélida si se lleva a
cabo dentro de los supuestos que prevé el parrafo segundo del articulo
28 de la Constitucidn; y, finalmente, que la regulacién previa de esos
espectaculos puede hacerse para proteger el acceso a ellos de menores
de edad.
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Ill. Las regulaciones a la libertad de expresion -y la presentacion de
espectaculos publicos-, como las de toda otra libertad constitucional,
estan sujetas al principio de reserva de ley, segun se desprende del texto
expreso del articulo 28 de la Constitucion, principio cuyos alcances
fueron definidos por esta Sala en el pronunciamiento #3550-92 de
las dieciséis horas del veinticuatro de noviembre de mil novecientos
noventa y dos, conforme al cual:

“..a) En primer lugar, el principio mismo de “reserva de ley”, del cual
resulta que solamente mediante ley formal, emanada del Poder
Legislativo por el procedimiento previsto en la Constituciéon para
la emision de las leyes, es posible regular y, en su caso restringir los
derechosy libertades fundamentales -todo, por supuesto, en la medida
en que la naturaleza y régimen de éstos lo permita, y dentro de las
limitaciones constitucionales aplicables-;

b) En segundo, que sélo los reglamentos ejecutivos de esas leyes pueden
desarrollar los preceptos de éstas, entendiéndose que no pueden
incrementar las restricciones establecidas ni crear las no establecidas
por ellas, y que deben respetar rigurosamente, su “contenido esencial”;

Y

¢) En tercero, que ni aun en los reglamentos ejecutivos, mucho
menos en los autébnomos u otras normas o actos de rango inferior,
podria validamente la ley delegar la determinacién de regulaciones o
restricciones que soélo ella estd habilitada a imponer..”

Los principios expuestos son enteramente aplicables a los espectaculos
publicos, de manera que éstos Unicamente pueden regularse mediante
ley formal, la que puede ser desarrollada validamente por el reglamento
ejecutivo, siempre y cuando este ultimo no exceda los alcances en ella
fijados. No es de recibo entonces el argumento de la Procuraduria
General de la Republica, en el sentido de que al otorgarsele al Ministerio
de Justicia y Gracia potestades generales par regular las politicas de
prevencién del delito se le esta facultando paraimponerirrestrictamente
limitaciones a la libertad de expresion, y consecuentemente a la
presentacién de espectaculos publicos, mucho menos por la via
de los decretos auténomos, dado que como se expuso, el régimen
constitucional de la libertad de expresidn, cuya base se encuentra en




los articulos 28'y 29 de la Constitucion y 13 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, impide la regulacion previa de los espectaculos
publicos, salvo cuando se trate de regular el acceso a ellos en defensa
de la infancia y de la adolescencia, facultad que sélo podria regularse
a través de un reglamento cuando estemos en presencia de una ley
habilitante, cuyos alcances aquél esté llamado a desarrollar.

IV. El Reglamento 20373-J se dict6 con base en las facultades que otorga
al Ministerio de Justicia el inciso 20 del articulo 140 de la Constitucion
Politica, mas no en la facultad reglamentaria ejecutiva de los incisos
3) y 18) de esa norma, razén por la cual, tratandose en la especie
de un reglamento auténomo, no puede éste interferir, sin violar el
principio de reserva de ley, en la regulacién del ejercicio de derechos
fundamentales. La Unica regulacién previa que puede imponerse
a los espectaculos publicos -ain por medio de la ley- es la que se
refiere al acceso a éstos de los menores de edad, a fin de garantizar
“..la proteccién moral de la infancia y la adolescencia...2 (articulo 13
del Pacto de San José). Consecuentemente, los articulos 20 y 27 del
Reglamento son inconstitucionales, en cuanto otorgan potestades al
Ministerio de Justicia, a través de los 6rganos competentes para regular
los espectaculos publicos, de manera no reglamentada por la ley...

“..Es criterio de la Sala que si, como se expuso anteriormente, sélo
es posible regular previamente los espectaculos publicos cuando
de la proteccién moral de la infancia y la adolescencia se trate, el
incumplimiento de las medidas preventivas que en proteccién de
ese sector de la poblaciéon impongan las autoridades administrativas
competentes, tanto como el de las regulaciones posteriores a la
presentacion de esos espectaculos publicos, generadas en el ejercicio
abusivo de esa libertad, si son susceptibles de ser sancionadas, tanto
en sede administrativa como jurisdiccional, dependiendo de la
gravedad de la lesidon. La norma transcrita establece que la presentacion
de espectaculos publicos sin la licencia correspondiente, o sin el
cumplimiento de los requisitos legales o reglamentarios aplicables,
se reprimird penalmente segun los extremos alli indicados, potestad
sancionatoria que, en criterio de la Sala es constitucionalmente posible,
en el tanto se interprete y aplique en el sentido de que las licencias o
autorizaciones a que se refiere esa norma sean establecidas por laley, o




en su caso, por los reglamentos ejecutivos de aquélla, de conformidad
con lo expuesto en los considerandos que preceden; pues lo contrario
implicaria facultar al poder publico para sancionar penalmente la
violacion de normas reglamentarias y otras de menor rango que,
de conformidad con las normas, valores y principios integrantes del
Derecho de la Constitucién, son insuficientes para regular el ejercicio de
los derechos y libertades fundamentales acordados en favor de todas
las personas.” (Sentencia #1156-94, de las quince horas cuarenta y cinco
minutos del primero de marzo de mil novecientos noventa y cuatro).

VI.- Asi, de la inconstitucionalidad declarada en esa sentencia, se deriva
necesariamente la de los articulos 750, 751 y 755 del Decreto Ejecutivo
#3341-G de 5 de noviembre de 1973, asi como la de los articulos 3°
y 4° del Decreto Ejecutivo #20373-J del 29 de abril de 1991, por su
conexidn o consecuencia, en los términos del articulo 89 de la Ley de
la Jurisdicciéon Constitucional, pues de ningin modo cabria interpretar,
como lo hace la Procuraduria General, que las normas reglamentarias
impugnadas tendrian rango de ley (v. folio 18 vt.) en virtud de que se
opero el fendmeno de la delegacion recepticia. En esta materia no son
posibles las leyes delegadas -dictadas por el Poder Ejecutivo, con rango
de ley- porque violarian lo dispuesto en el articulo 9° constitucional,
como tampoco lo son los reglamentos delegados -dictados por el Poder
Ejecutivo, con rango de reglamento, que regulen materia reservada a
la ley- porque resultarian contrarios al articulo 9° con relacién al 28 de
la Constitucién Politica, ya que ni la propia Asamblea Legislativa puede
delegar en el Poder Ejecutivo la regulacion de materias reservadas a la

ley.
PORTANTO:

Se declara con lugar la accién y se anula por inconstitucionales los
articulos 3°y 4° del Decreto Ejecutivo #20373-J en los mismos términos
de la sentencia #1156-94 de las 15:45 horas del 1 de marzo de 1994,
inclusive en cuanto establece que “las restricciones impuestas por los
6rganos administrativos competentes a la luz de esas disposicionesy en
contravencién de esta sentencia se tendran por no puestas’, a partir de
la publicacién integra de dicha sentencia. Esta sentencia es declarativa
y sus efectos retroactivos a la fecha de publicacion de las normas
anuladas, sin perjuicio de derechos adquiridos de buena fe. Notifiquese,
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reséfiese en el Diario Oficial La Gaceta y publiquese integramente en el
Boletin Judicial.

Luis Paulino Mora M.

Presidente.

R.E. Piza E. Jorge E. Castro B.
Luis Fernando Solano C. Eduardo Sancho G.
Carlos Arguedas R. Ana Virginia Calzada M.

Disponible  en:  http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/
busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Senten
cia&nValor1=1&nValor2=81380&strTipM=T&strDirSel=directo




PRUEBA DE LA VERDAD EN LOS DELITOS CONTRA EL HONOR.
LA EXCLUSION DE LA PRUEBA DE LA VERDAD EN EL DELITO
DE INJURIAS, NO LESIONAN EL DERECHO DE DEFENSA
DEL ACUSADO NI EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA
LEY CONSAGRADO EN EL NUMERAL 33 CONSTITUCIONAL.
RESOLUCION NO. 3150-1995

Exp. 3667-E-93 No 3150-95 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diecisiete horas treinta y nueve
minutos del catorce de junio de mil novecientos noventay cinco.

Accion de inconstitucionalidad de Mario Soto Baltodano, mayor,
soltero, abogado, vecino de San José, con cédula 4-116-267, en su
condicién de defensor particular de Rocio Cordero Cano de calidades
no indicadas contra el articulo 149 del Cédigo Penal. Interviene la
Procuraduria General de la Republica representada por su Procurador
General Adjunto, Farid Beirute Brenes, vecino de San José, cédula uno-
trescientos noventa y cuatro-seiscientos setentay tres.

RESULTANDO

1°).- La accién se interpone invocando como asunto previo, la querella
que por el delito de injurias, se tramita ante el Juzgado Quinto Penal
de San José contra la defendida del accionante y tiene por objeto que
se declare la inconstitucionalidad del articulo 149 del Cédigo Penal, en
tanto prohibe la prueba de la verdad en el delito de injurias, por los
motivos que a continuacién de indican: a) El Cédigo Penal admite, en
forma expresa, que quien enfrenta proceso por los delitos de calumnia
y difamaciéon calumniosa pueda probar la verdad de su dicho. Sin
embargo, tratdndose del delito de injurias la norma cuestionada impide
al acusado acreditar la veracidad de la afirmacién, a menos que exista
un interés publico actual o que el propio querellante asi lo solicite,
siempre que tal prueba no afecte a derechos o secretos de terceras
personas. Lo apuntado constituye una discriminacion irrazonable que
viola el principio de igualdad ante la ley que consagra el articulo 33
constitucional. En efecto, se afirma que no existe razon juridica alguna
que justifique limitar al acusado la posibilidad de defenderse probando
la verdad de su afirmacién especialmente cuando ello si es posible
tratandose de otros delitos contra el honor. Para el accionante siendo
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idéntico el bien juridico tutelado, no es constitucionalmente admisible
discriminar entre unafigura penal y otra. b) Que la prohibicion de admitir
la prueba de la verdad en este tipo de delitos lesiona groseramente el
derecho de defensa del sometido a proceso, quien ve de esta manera
disminuidas sus posibilidades de resultar absuelto. c) Se restringe de
manera inadmisible la libertad de expresién, al impedir a las personas
decir oralmente o por escrito aquello que, aunque moleste al agraviado,
pueda resultar cierto.

2°).- La Procuraduria General de la Republica, representada por el
Procurador General Adjunto, Farid Beirute Brenes, informé de la
siguiente manera: a) En cuanto a la admision de la accién. en primer
término la Sala debe pronunciarse sobre la inadmisibilidad de la accién
por incumplimiento de las formalidades indispensables para el examen
de la constitucionalidad pretendida. El ordenamiento juridico exige al
que pretenda la inaplicabilidad de una ley, el cumplimiento de ciertas
formalidades cuyo cardcter esencial no sélo lo determina el imperativo
juridico mediante el cual se ordena su cumplimiento, sino la légica
misma del derecho. La Sala reiteradamente ha sostenido que la accién
de inconstitucionalidad, contrario a los recursos de amparo y de habeas
corpus, requiere para su interposiciéon del cumplimiento de ciertas
formalidades, que se encuentran expresamente sefialadas en los
articulos 75, 78 y 79 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Adn
cuando el recurrente consigne que pretende la inconstitucionalidad de
todo el contenido normativo del articulo 149, del libelo de interposicién
de la accién parece advertirse lo contrario y la Sala al dar curso a la
accion precisé y delimité el objeto de la misma en el sentido de que se
tiene planteada contra el articulo 149 del Cédigo Penal en relacién con
la imposibilidad de aceptar la exceptio veritatis en forma generalizada.
Para la Procuraduria General, aun cuando el analisis se haga en los
términos que lo pide la Sala, lo cierto es que en el caso concreto, su
fundamentacién, mas que insuficiente, se encuentra ausente. Para
acudir a esta sede no es suficiente indicar lo que dice el articulo
cuestionado ni las meras afirmaciones de la existencia de la supuestas
lesiones; muy por el contrario, es indispensable que existan razones y
gue estas se expongan claramente. Dada laausencia de fundamentacion
de la presente accion, debe ser declarada inadmisible. b) En cuanto al
fondo del asunto.- Para el caso de que se considerare que la accion debe
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resolverse por el fondo la posiciéon de la Procuraduria es la siguiente:
Segun lo desarrolla abundante doctrina, la injuria y la calumnia y las
conductas derivadas respectivamente de ambas, tutelan el mismo bien
juridico; el honor en sus distintas dimensiones segun la especie de la
conducta tipificada. Siguiendo una diferenciacion tradicional se tutelan
el honor subjetivo y el honor objetivo, dimensiones de una misma
cualidad esencial que tienen una base trascendental, como es la
dignidad de la persona humana. Ciertamente nos encontramos ante un
caso en que se tutela un mismo bien juridico en sus dos dimensiones.
No siempre es posible separar el honor subjetivo del honor objetivo;
igualmente, no se puede afirmar vdélidamente que en las diferentes
formas de estos ilicitos penales se pueda encontrar una dimension del
honor protegida con exclusion de la otra; lo que si se muestra es la
prevalencia de una de las dos, segun cada caso tipico concreto. El delito
de injurias se describe en el articulo 145 del Cédigo Penal mediante la
imposicidon de la sancion penal a quien : “..ofendiere de palabra o de
hecho en su dignidad o decoro a una persona, sea en su presencia, sea
por medio de una comunicacién dirigida a ella.” El delito de Difamacién
se tipifica mediante el castigo penal a quien: “..deshonrare a otro o
propalare especies idéneas para afectar su reputacién” Como se
desprende de las disposiciones anteriores, la conducta sujeta a castigo
es la que constituye un ataque a la“dignidad” o “decoro” de una persona,
sea mediante una ofensa de palabra o de hecho (en presencia o
mediante una comunicacién dirigida a la victima) e, igualmente, el
ataque al bien juridico mediante la ofensa divulgada o comunicada a
terceros (generalmente en ausencia de la victima pero sin que el tipo
penal lo requiera asi) que, dada la forma en que se hace, desacredita o
deshonra. Puede configurar la injuria y la difamacién, segun el caso, la
imputacién de un hecho cierto y aun la afirmacién o propalacién de
especies que en si mismas, objetivamente, no son deshonrosas, si segun
las circunstancias de la conducta concreta, se constituyen en medios
idoneos para lesionar el honor de la persona humana. La calumnia, por
su parte, se describe en el articulo 147 del Cédigo Penal asi: “..atribuya
falsamente a una persona la comisién de un hecho delictivo”. Se explica
doctrinalmente esta figura como una conducta mas lesiva que la injuria
en tanto es una manera de deshonrar o desacreditar a otro. Ademas, de
su descripcidn tipica se desprende que lo esencial es la falsedad de lo
imputado, mientras que en la injuria lo es la entidad objetiva de la
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imputacién que ha de tener capacidad para lesionar el honor ajeno.
Tanto la injuria como la calumnia son delitos dolosos. En el caso de la
injuria y la difamacién, el dolo concurre en el tanto en que se tenga
conciencia dela naturalezainjuriosa de la afirmacién, y segun lo sostiene
un amplio sector de la doctrina, cuando concurra el “animus injuriandi”.
Nuestro legislador exige en forma expresa, como requisito de tipicidad
en la injuria y en la difamacién, el “animus injuriandi” como factor que
excluye las eximentes de tipicidad de conformidad con el articulo 151
ibidem. En el caso de calumnia también estamos ante un delito doloso.
En relacién con este delito es claro que el dolo concurre en el tanto en
gue se tenga conocimiento de la falsedad de la imputacién y que no se
requiere la concurrencia de ningun animus especial. Ahora bien, tal y
como se desprende de la misma descripcidn tipica, la configuracion de
lainjuriay ladifamacién norequiere que lasimputaciones o afirmaciones
sean falsas; se tipifica la ofensa de palabra o de hecho en la dignidad de
la persona y la deshonra o desacreditamiento de la persona (que
también es una lesién en su dignidad) ante terceros. Para el érgano
informante dada las formas de tipificacion de la injuria y la difamacién,
la exceptio veritatis, mas que resultar una excepcién improcedente en
los casos no permitidos legalmente, resulta de aplicacion prohibida en
estos casos. Y es que, la aplicacion a hipodtesis distintas de las
contempladas en la ley no sélo dejaria en una situacién de clara
vulneracién del derecho al honor sino que, ampliaria los efectos lesivos
de la ofensa misma. Por otra parte debe tenerse presente que el primer
parrafo del articulo 149 admite la excepcion de la verdad cuando esté
de por medio un interés publico actual. Es claro que con este concepto
tipico del derecho administrativo, se hace referencia al interés que es
propio de la colectividad como organismo politico. La ley ademas exige,
para la procedencia de esta eximente, que el interés sea actual. Ello
debe ser asi porque, precisamente, la justificacion politico criminal de la
eximente es la proteccion del interés publico; un interés publico pasado,
en el tanto en que es pasado, ya dejé de ser interés publico necesitado
de tutela, independientemente de si en su momento fue bien o mal
protegido. Por otro lado, el interés publico futuro es un interés que aun
no es tal en el mundo de las relaciones juridicas. La otra posibilidad que
admite la ley para la exceptio veritatis es que el mismo querellante
pueda ejercer los medios para restablecer la honra que le fue lesionada,
sin afectar, claro est3, los derechos o secretos de terceras personas. Las
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dos situaciones que prevé la ley son razonables, una en consideracion al
interés publico, la otra en consideracién a la proteccion del mismo
honor de la persona agraviada; es decir, en protecciéon de la dignidad
humana. A diferencia de lo que se ha venido indicando en la calumniay
la difamacion calumniosa, el principio que se sigue es el inverso. Lo
anterior por cuanto, la calumnia constituye una ofensa al honor
calificada respecto a la cual el delito de injuria guarda una relacién de
subsidiariedad. Lo que da entidad a la calumnia es, precisamente, la
falsedad de laautoriaimputada. Si es la falsedad la que le da significaciéon
penal a la conducta, I6gicamente, la ausencia de ella hace desaparecer
la existencia misma de la accién tipica de calumnias, sin perjuicio de
que, desapareciendo esa tipicidad emerja la forma penal de las injurias
o la difamacién calumniosa. Por eso, precisamente, en el caso de la
calumnia y la difamacién calumniosa la exceptio veritatis constituye
una defensa autorizada en la forma general y, correlativamente, genera
un derecho subjetivo especifico, el derecho de ejercer la misma
excepcion. En criterio de la Procuraduria, la identidad en el bien objeto
de tutela no es un factor que determine por si mismo un tratamiento
igual de la conducta, ello seria contrario a la misma légica esencial que
al menos debe presuponerse en la politica criminal. Ademas, el honor
forma parte de la personalidad del individuo. La dignidad es inherente
a la condicién humana y no puede admitirse en un régimen politico
como el nuestro, que el honor pueda o deba ser sometido a prueba, asi
como tampoco es admisible que no todas las personas tienen dignidad
y que no todas tienen honor. El honor es un derecho humano que
ademas se contempla expresamente como tal. Lo encontramos
protegido en el articulo V de la Convenciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre. Asimismo, esta previsto en el Pacto internacional
de Derechos Civiles y Politicos, articulo 17; y mas ampliamente en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 11,
denominada “Proteccion a la honra y la dignidad” Sin duda, también
estd protegido por nuestra Constitucidon  Politica pues,
independientemente de su referencia expresa, el honor es un atributo
de la persona por el mismo hecho de serlo. En conclusién, en el caso de
las injurias (y la difamacion injuriosa) y la calumnia, estamos ante
conductas que se sancionan en proteccién de un mismo bien juridico
pero cuya accion material tiene una entidad distinta. Mediante la
tipificacion de las injurias se castiga una accién ofensiva en si misma
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(con independencia del juicio que se puede hacer sobre su verdad). Con
la tipificacion de la calumnia se castiga una conducta que es ofensiva en
el tanto en que esta constituida por la imputacién de una autoria de
delito que esfalsa; siendo lo verdadero lo contrario alofalso, obviamente,
su demostracién se constituye por si misma en una defensa no sélo
l6gica sino ademas indispensable para el ejercicio del derecho de
defensa. No puede afirmarse que los sujetos que se encuentran en la
condicién de imputados como autores de injurias y los que se
encuentran en la condiciéon de imputados como autores de calumnia se
encuentren en la misma categoria y que por ello deba ser aplicada en
forma general la exceptio veritatis. Por otra parte, la imposibilidad de
aplicacién de la exceptio veritatis no lesiona el derecho a la libre
expresion ya que lo que se sanciona mediante la tipificacion de las
injurias no es la expresion de las ideas sino las ofensas. Ademas, en el
articulo 151 el legislador establecié en forma muy clara que no son
punibles como ofensas al honor los juicios desfavorables de la critica
literaria, artistica, histérica, cientifica o profesional; el cumplimiento
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 propdsito ofensivo. Para la
Procuraduria tampoco se produce la alegada violacién al derecho de
defensa ya que la no admision de la prueba de la verdad, obviamente,
no implica como correlato la necesaria sancion del imputado. La
amplitudindiscutible del derecho ala defensa no puede ser interpretada
como la posibilidad de generar violaciones o irrespeto de los derechos
de los demas. Asi, la prohibicion de la prueba de la verdad, en la injuria,
s6lo lesionaria el derecho de defensa si se asume, en forma desde luego
incongruente, que el ordenamiento nos autoriza a mortificar a las
personas en el tanto en que lo hagamos con especies verdaderas como
si la verdad de las especies protegidas excluyera la titularidad de las
personas respecto al bien juridico; es decir, el honor. Con fundamento
en todo lo expuesto se pide a la sala declare la inadmisibilidad y
subsidiariamente la desestimacion de la accién.

3°).- La audiencia oral de este asunto, se celebroé el dia treinta de marzo
de mil novecientos noventay cinco y los avisos de ley fueron publicados
en los Boletines Judiciales nimeros 218, 219, 220 los dias 16, 17 y 18 de
noviembre de mil novecientos noventa y cuatro.
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4°).- En los procedimientos se han observado los tramites de ley y esta
resolucién se dicta conforme a las disposiciones del articulo transitorio
Il de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional y sus reformas.

Redacta el Magistrado Sancho Gonzélez; y,
CONSIDERANDO

I).- Sobre el primer aspecto levantado por la Procuraduria General de
la Republica, en torno a la inadmisibilidad de la accion por ausencia de
fundamentacion, la Sala al dar curso a la accién delimité el objeto de
andlisis del articulo 149 del Cédigo Penal ala prohibicion de la excepcion
de la verdad (locucién latina: exceptio veritatis) tratdndose del delito de
injurias. Ahora bien, aun cuando pueda aceptarse que los argumentos
de la accién no son extensos o muy elaborados, la Sala considera que
en el libelo de interposicién de la accidén si encuentran los alegatos de
inconstitucionalidad que echa de menos la representacién del Estado.
Precisamente por ello la Sala no previno al gestionante, como se estila
en estos casos, ampliar suargumentacion. Consiguientemente, la accion
resulta admisible para su andlisis de fondo.

I).- El titulo I, Seccién Unica, de nuestro Cédigo Penal se ocupa de
los delitos contra el honor. Las disposiciones normativas 145, 146 y
147 tratan, por su orden, de la injuria, la difamacién y la calumnia. Tal
y como lo sefialan tanto el accionante como la Procuraduria General
de la Republica, en estas normas el bien juridico tutelado es el honor
y a su estudio nos dedicaremos en posteriores considerandos. El
segundo aspecto que debemos dilucidar es si las tres disposiciones
normativas indicadas, a pesar de tutelar un mismo bien juridico, deben
tener previsiones idénticas; es decir, si por el hecho de que el honor
sea, en todas ellas, el bien juridico tutelado, resulta obligado admitir, sin
ninguna discriminacion, la excepcion de la verdad.

Il).- En un primer acercamiento al tema debemos indicar que la
mayor parte de los tratadistas suelen reconocer como derechos de la
personalidad o sobre la propia persona, el derecho a la vida y al propio
cuerpo, a la integridad fisica, a la libertad, al honor, a la intimidad
personal, a la propia imagen, al nombre, etc. Ya esta Sala en la sentencia
numero 0057-93 establecié que el derecho a la intimidad personal
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garantizado por la Constitucidn Politica se considera referido a evitar
ingerencias extranas en la vida privada de una persona, su familia, honor
o reputacién, a que se refiere la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. La intromisién en la vida privada de las personas puede
consistir en la divulgacién de hechos que afecten su buen nombre y su
reputacién. Esta conducta, aparte de una violacién a la intimidad, afecta
directamente la vida privada y su derecho al honor. El Pacto de San José
de Costa Rica senala que “toda persona tiene derecho al respeto de su
honra” (articulo 11 inciso 1), y que “nadie puede ser objeto de ataques
ilegales a su honra y reputaciéon”. Como el derecho al honor es un
derecho fundamental, la sancién penal y civil consecuente, encuentra
plena justificacién cuando surjan actos injustificados que lo ataquen.
Ahora bien, como con acierto lo sefala la Procuraduria General de la
Republica, existen en doctrina diferentes concepciones en relacion con
el bien juridico “honor”. La doctrina mas moderna sostiene que honor
es el derecho al respeto que tiene cada persona. Por ello se afirma que
el objeto del ataque de los delitos contra el honor, no es propiamente
el honor, sino mas bien, el que se dirige contra el respeto que se deriva
del honor. Los tipos penales que tutelan el honor, protegen al sujeto
en tanto que tienden a mantener su personalidad libre de macula,
libre de deshonor. Los terceros con actos lesivos al honor, lesionan,
consecuentemente, el derecho al respeto reconocido a la persona.

IV ).- Merecen ahora una consideracion particular las disposiciones
que cita el recurrente en su accién como parametros de comparacion.
Dispone el articulo 149 del Cédigo Penal:

“El autor de injuria o difamacién no es punible, si la imputacién consiste
en una afirmacion verdadera y ésta no ha sido hecha por puro deseo de
ofender o por espiritu de maledicencia.

Sin embargo, el acusado sélo podra probar la verdad de la imputacién:

1) Si la imputacién se hallare vinculada con la defensa de un interés
publico actual; y

2) Si el querellante pidiere la prueba de la imputacién contra él dirigida
siempre que tal prueba no afecte derechos o secretos de terceras
personas.
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El autor de calumnia y de difamaciéon calumniosa podra probar la
verdad del hecho imputado, salvo que se trate de delitos de accién o de
instancia privada y que éstas no hayan sido promovidas por su titular”

El parrafo primero concede los efectos liberatorios de la excepcion de
la verdad, cuando concurran simultdneamente dos circunstancias: que
la imputacién sea una afirmacién verdadera, y que no se haya hecho
“por puro deseo de ofender o por espiritu de maledicencia”. Es decir,
que siempre que la afirmacion se expresa con deseo de ofender o por
espiritu de maledicencia, sin importar si es verdadera o no, el autor es
punible e improcedente la excepcion. De la misma manera, el articulo
151 del Cédigo Penal excluye la causa de justificacién que ese articulo
consagra cuando el juicio o el concepto desfavorable en las condiciones
que ahi se estipulan, hayan sido expresados de tal forma que “el modo
de proceder o la falta de reserva cuando debié haberla” demuestren “un
propodsito ofensivo”. Ambos articulos se refieren a lo que la doctrina ha
denominadoinjuriaformal.Ahorabien,lainjuriaoladifamacién proviene
de laforma de la expresién o de las circunstancias en que se expresé una
determinada manifestacion ain cuando ésta sea verdadera. En nuestro
Derecho Penal es posible calificar una lesién al honor por la forma o
por las circunstancias, como injuria o difamacién. Tanto el articulo 149
parrafo 1°, como el 151 del Cédigo Penal, establecen que no se puede
decir la verdad o hacer juicios criticos en cualquier circunstancia. Ello es
prohibido cuando el modo de la expresion o las circunstancias en las
gue esa expresion ocurre, signifiquen un menosprecio o un desprecio
innecesarios para la persona afectada. La hipdtesis prevista en el
articulo 151 del Cédigo Penal ocurre cuando la accién de critica tiende
objetivamente a la salvaguarda de intereses legitimos derivados de la
expresion de la libertad de pensamiento, pero subjetivamente persigue
de manera exclusiva, o preponderante, a esa finalidad, la de ofender;
este propdsito ofensivo ha de establecerse conforme a dos parametros:
a) la falta de reserva cuando debié haberla, o b) el modo de proceder.
El articulo 151 establece una causa de justificacion en proteccién de los
intereses legitimos. La situacion objetiva justificante es la voluntad de
ejercer el derecho o el deber en que consiste la causa de justificacién.
Si el agente persigue otra finalidad (propdsito ofensivo), diferente de la
salvaguarda o del interés legitimo, se excluye la causa de justificacién y
consecuentemente, el concepto desfavorable al honor es tipico.




V) .- En relacién con la difamacion se sanciona en el articulo 146 “el
qgue deshonrare a otro o propalare especies idéneas para afectar su
reputacion.” Al igual que sucede con la injuria, lo importante no es el
contenido de lo expresado, sino la forma de expresion, o visto de otra
manera, de las circunstancias en que pudo haberse expresado una
manifestacién verdadera. Por otra parte y en relacién con los delitos
de injuria y difamacién, el legislador ha establecido la posibilidad de
admitir la prueba de la verdad. Como requisitos para la admisibilidad
de la excepcién, se exigen los siguientes: a) que la imputacion se
hallare vinculada con la defensa de un interés publico actual y b) que
el querellante pida la prueba de la imputacién contra él dirigida. En
relacién con el primer aspecto salta a la vista que el interés publico
que se exige es uno que sea actual, de tal suerte que no es admisible
la prueba de la verdad de lo que no sea de interés publico y de lo que
siéndolo no sea actual. En segundo término, se exige que el querellante
pida la prueba de la imputacién contra él dirigida “..siempre que
tal prueba no afecte derechos o secretos de terceras personas” Esta
ultima afirmacion sin duda protege la vida intima y privada de terceras
personas no involucradas en el proceso. En el mismo orden de ideas el
articulo 147 del Cédigo Penal sanciona al que “..atribuya falsamente a
una persona la comisiéon de un hecho delictivo”. La calumnia consiste
en atribuir falsamente a otro la comisién de un hecho delictivo. El delito
existe aqui por el contenido de la imputacién; es decir, por atribuir a
otro la realizaciéon de una accion que el ordenamiento juridico sanciona.
Ciertamente el legislador admite en este tipo de delitos la excepcion
de la verdad pero con los limites que se establecen en los articulos
149, ultimo parrafo y 150 ambos del Coédigo Penal. Debe acotarse que
ambas normas hablan de “calumnia” de “difamacién calumniosa”y la
Sala estima, con la doctrina nacional, que esta ultima afirmacion carece
de sentido en nuestro Derecho, porque un hecho o se puede calificar
como difamacién - en cuyo caso rige lo dispuesto por el articulo 149
para la injuria y la difamacién- o es calumnia en los términos que nos
ocupan. Para la Sala el término “difamacién calumniosa” resulta una
reiteracion innecesaria. En el delito de calumnia es factible probar la
verdad del hecho imputado al ofendido. De acuerdo con el articulo 149
parrafo ultimo en los delitos de accién privada o de instancia privada
sélo es posible la prueba de la verdad si la accién respectiva ha sido
promovida por su titular. Una vez cumplida esta condicion, es decir,




iniciado el proceso correspondiente, la excepcion de la verdad se rige
por lo dispuesto en el articulo 150 (caso de subordinacién).

VI).- El recurrente considera inconstitucional el que no se permita probar
-fuera de los casos que ya se indicaron- a quienes enfrentan causa penal
por el delito de injurias, la verdad de la afirmacién y sostiene ademas
que ello crea una discriminacion irrazonable en relacién con quienes
enfrentan causa por el delito de calumnia y difamacion calumniosa,
a quienes el Coédigo Penal les permite probar la verdad del hecho
imputado. Para el recurrente esta limitacién lesiona ademas del derecho
de defensa, el derecho a la libre expresion. La Procuraduria General de
la Republica sostiene que no se pueden asimilar las figuras de la injuria,
la calumnia y la difamacién aunque todas ellas tutelen un mismo bien
juridico, como lo es el honor. Sefala ese érgano que tanto en la injuria
como en la difamacién, la conducta sujeta a castigo es la que constituye
un ataque a la dignidad o decoro de la persona, sea éste de palabra o
de hecho, en presencia de la victima o en comunicaciéon dirigida a un
tercero. Para la representacién del Estado, no requiriendo el tipo penal
que las imputaciones sean falsas, carece de interés permitir la prueba
de la verdad ya que lo que se sanciona es la ofensa de palabra o de
hecho a la dignidad de la persona o su descrédito ante terceros. Tal
como lo afirma, el legislador sanciona la afirmacién o propalacién de
aquellas especies -que aun siendo ciertas- pueden por la forma en que
se manifiesten constituirse en idéneas para lesionar el honor de una
persona.Y agrega el 6rgano asesor de la Sala, que el trato diferenciado
que da el legislador se justifica ya que las situaciones no son idénticas.
En la descripcidn tipica de la calumnia lo esencial es la falsedad de lo
imputado, sin que se requiera la presencia de ningln “animus” especial.
Es por lo anterior que el legislador ha permitido a quien enfrenta
proceso por calumnia, probar -con los limites que sefiala la norma en
cuestion- que la imputacion es verdadera.

VIl ).- La presente accién nos enfrenta directamente con la figura
denominada excepcién de la verdad o prueba de la verdad.
Independientemente de cdmo se le [lame, debe senalarse que la misma
consiste -en el caso de los delitos contra el honor- en que el querellado,
no obstante que acepta ser el autor de los hechos que se le endilgan,
pretende que no se le aplique ninguna pena porque dijo la verdad.
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Procesalmente se le considera una excepcién material, en tanto en
que sin excluir el fundamento de la querella, estd dirigida a quitarle
eficacia. Esta excepcién debe ser probada en el proceso, de ahi de que
se le conozca también como prueba de la verdad. La prueba exitosa de
la verdad en nuestro sistema es considerada por la doctrina nacional,
como una condicién objetiva de exclusién de la penalidad que est4,
consiguientemente, fuera del tipo penal. La excepcidon de la verdad se
encuentra regulada en diversas legislaciones y su previsién normativa
es un aspecto de politica legislativa. Existen sistemas juridicos como el
aleman que aceptan en forma indiscriminada la excepcion de la verdad.
Otros sistemas, sin embargo, no aceptan en ningun caso la excepcion
de la verdad en tanto parten de que todas las imputaciones hechas
contra otros son lesivas al honor ajeno. El sistema francés sélo admite
la excepcion de la verdad en casos muy especificos y no faltan los
sistemas en que la permiten abiertamente y sélo la prohiben para casos
especificos.

IX).- De acuerdo con todo lo anteriormente expresado, la Sala concluye
que la exclusién de la prueba de la verdad en el delito de injurias, fuera
de los supuestos ya previstos por el legislador y que se analizaron en
los considerandos anteriores, no lesionan el derecho de defensa del
acusado ni el principio de igualdad ante la ley consagrado en el numeral
33 constitucional. En efecto, de acuerdo con la previsién normativa
del articulo 145 del Cédigo Penal el honor -bien juridico considerado
derecho fundamental- puede ser lesionado con afirmaciones falsas o
verdaderas, de ahi que alos efectos que interesan carece de importancia
que la ofensa proferida sea o no verdadera y lo que interesa es que el
agente tenga conocimiento del caracter lesivo para el honor ajeno de
las especies que profiere. Para el legislador no interesa la verdad de
la imputacion sino que lo dicho, fue por puro deseo de ofender, por
espiritu de maledicencia, o porque viendo su modo de proceder o su
falta de reserva cuando debié haberla, la manifestacion solamente
puede explicarse con un propodsito ofensivo. La Sala estima que aun
cuando algunos autores de la materia consideran posible, en el supuesto
de injuria formal, admitir la excepcién de la verdad en el delito de
injurias, el hecho de que el legislador no lo haya previsto no convierte
en inconstitucional la norma en tanto se protege no sélo el honor sino
también la vida privada y familiar del afectado. De igual maneray por el
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mismo motivo es que el agraviado no puede resolver facultativamente
que se pruebe la verdad de una afirmacion si la prueba requerida“afecta
derechos o secretos de terceras personas”. Por otra parte, el derecho
de defensa del imputado en juicio no se ve menoscabado porque el
legislador no admita la prueba de la verdad en el delito de injurias,
ya que debe partir simplemente de que el ordenamiento no autoriza
a lesionar indiscriminadamente el honor de los demds, aun cuando lo
que se diga sea cierto. Ademas, el acusado ejerce su derecho de defensa
al acreditar que las ofensas que se le atribuyen no fueron proferidas por
él. También, como con acierto lo afirma la Procuraduria General de la
Republica no podemos encontrar en el derecho de defensa del acusado
una autorizacién indiscriminada para mortificar a las personas aun con
especies verdaderas, porque si ello se admitiera de esta manera, no se
estaria dando tutela efectiva al bien juridico fundamental, el honor.
Por otra parte, no es posible asimilar la injuria con la calumnia. Con la
tipificacion de la calumnia, se castiga una conducta que es ciertamente
ofensiva pero en el tanto esta constituida por una imputacion de una
autoria de delito que resulta falso. Consiguientemente la demostracion
de la verdad de la imputacién constituye una defensa que resulta
I6gicamente admisible. En la injuria carece de interés la verdad de la
imputacién que resulta ofensiva. En conclusién aun cuando tanto
en la injuria como en la calumnia y la difamacién se tutela el mismo
bien juridico, como la accién material que se sanciona es distinta y
por ello el legislador le ha conferido un trato diferenciado, no resulta
inconstitucional como se afirma.

VIIl).- Finalmente, no estima la Sala que se violente el derecho a la libre
expresion, al no admitir la excepcion de la verdad en el delito de injurias
fuera de los casos ya previstos. Este derecho puede ejercerse en tanto
no se lesione -con ofensas- el honor ajeno el que también recibe tutela
efectiva por parte del ordenamiento juridico. Por todo lo expuesto lo
que procede es declarar sin lugar la accién.

PORTANTO
Se declara sin lugar la accion.

Luis Paulino Mora M.
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INCONSTITUCIONALIDAD DE LA COLEGIACION
OBLIGATORIA DE LOS PERIODISTAS POR LIMITAR
EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION.
RESOLUCION NO. 2313-1995

Exp. 0421-S-90.-N° 2313-95.-

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.-San
José, a las dieciséis horas con dieciocho minutos del dia nueve de
mayo de mil novecientos noventa y cinco.-

Accién de inconstitucionalidad interpuesta por Réger Ajun Blanco,
mayor, casado, locutor y comentarista deportivo, vecino de Nicoya,
Guanacaste, portador de la cédula de identidad N° 5-189-145, contra el
articulo22 delaLeyOrganicadel Colegio de Periodistas, por considerarlo
contrario a lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politicay 13
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.-

RESULTANDO:
l.-

El accionante Rdger Ajun Blanco, pretende a través de su accién, que se
declare que el articulo 22 de la Ley Orgénica del Colegio de Periodistas
infringe lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucién Politicay 13 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos al establecer, que

“Las funciones propias del periodista, sélo podran ser realizadas por
miembros inscritos en el Colegio”.

El asunto principal de esta accidn es la causa que se tramita en su contra
ante el Juzgado de Instruccion de Nicoya, por el delito de ejercicio ilegal
de una profesion. Agrega el sefor Ajun que el fundamento juridico
utilizado para tratar de cobrarle un caracter del cual carece, no obstante
lo cual viene realizando un trabajo legitimo, ha sido el articulo 22 de
la Ley Organica del Colegio de Periodistas, en concordancia con el
ordinal 23 del mismo cuerpo legal, con lo cual se le ha venido dando
el caracter de periodista por sus labores de comentarista, lo que no
se corresponde con la realidad, pues él se desempeina como locutor y
comentarista, “jamas como periodista” (folio 4). Finalmente, solicita se




declare con lugar la accién porque las normas dichas violan el articulo
7 de la Constitucién Politica, que otorga a los tratados internacionales
(caso en el cual, afirma, esta la Convenciéon Americana Sobre Derechos
Humanos) rango superior a la ley ordinaria.

II.- Conferida la audiencia a la Procuraduria General de la Republica, ésta
estimo que existian defectos formales en el escrito de interposicion de
la accién, que la hacen improcedente por dos aspectos:

a.- falta de una exposicion clara y precisa de sus fundamentos; y,

b.- carencia de interés pues la actividad de ser comentarista y locutor
deportivo se regula en el articulo 25 de la Ley Orgdnica del Colegio de
Periodistas, que dispone:

“Los columnistas y comentaristas permanentes u ocasionales de todo
tipo de medios de comunicacién, pagados o no, podran ejercer su
funciéon libremente, sin obligatoriedad de ser miembros del Colegio,
pero su ambito de accion estara limitado a esa esfera, sin poder cubrir el
campo del reportero, especializado o no”

En opinién de la Procuraduria, entonces, al ser la funcion del sefior Ajun
la de “comentarista’, no queda regulado por las normas que él impugna,
de modo que la accion debe desestimarse.

En cuanto al fondo, la Procuraduria sostuvo que desde la emisién de
la Opinién Consultiva OC-5-85 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, surgié para el Estado de Costa Rica, la obligacién ética de
realizar las operaciones legislativas y judiciales dirigidas a establecer
una conformidad, en beneficio de la vigencia y goce efectivos de los
derechos humanos consagrados en la misma Convencidon Americana.

Ill.- La parte contraria del asunto principal, el Jefe del Ministerio Publico,
manifestd su inconformidad con la accién y pidié se declare sin lugar,
debido a que, en su opinién, los colegios profesionales son los entes
llamados a regular y velar por la actividad de los profesionales, lo cual
es legitimo.-

IV.- La audiencia oral a que se refieren los articulos 10y 85 de la ley de la
Jurisdiccién Constitucional, se celebré con la intervencion de las partes,
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a las nueve horas con veinticinco minutos del dia treinta de agosto de
mil novecientos noventa.-

V.- Esta sentencia se dicta dentro de la autorizaciéon que otorgé a la Sala
el Transitorio Il, parrafo final de la Ley N° 7135 de 11 de noviembre de
1989, reformada por la Ley N° 7209 de 8 de noviembre de 1990.-

Redacta el Magistrado Solano Carrera; y,

CONSIDERANDO:

I.- A pesar de que la Procuraduria General de la Republica indica que no
se dan los fundamentos claros y precisos que exige la ley que regula esta
jurisdiccidn para la admisibilidad de la accién de inconstitucionalidad,
la Sala no encuentra en ello sustento, pues si existen los fundamentos
en el libelo que se interpone la acciéon. En ese sentido, la Sala en pleno,
comparte lo actuado por la Presidencia al darle curso a la accién. Por
otra parte, no hay duda de que la eventual aplicacién del articulo 22
de la Ley Organica del Colegio de Periodistas, viene a jugar un papel
importante en la resoluciéon del asunto base en que se invocé la
inconstitucionalidad que nos ocupa. Es cierto que la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, anuld la resolucidon que absolvié de toda
pena y responsabilidad al accionante, al comprobarse en esa sede la
falta de fundamentacion de la sentencia del juez penal. Sin embargo, la
causa contra el accionante subsiste, con cualquier posibilidad juridica
para el juez a quien le corresponda dictar nueva sentencia, lo que hace
que la promocion de la presente accién sea razonable. Al aqui actor se le
sigue causa por ejercicio ilegal de la profesion de periodista, puesto que
el mismo imputado ha ejercido para conocidos medios informativos
de la regién de Nicoya y nacionales, como receptor y divulgador de
informacién, asi como corresponsal, sin estar debidamente colegiado.
Lo que ha de resolverse en la accién, se hace con base en la naturaleza
incidental que tiene la acciéon dentro del asunto penal base, que se
tramita ante el Juzgado de Nicoya. Y aun cuando la Procuraduria
sostenga que el articulo 25 es el que le seria aplicable al sefor Ajun,
ciertamente esa norma deja a salvo de la obligacidn de ser colegiados
a comentaristas y columnistas, pero abre una puerta insospechada




a la interpretacion cuando agrega, “pero su ambito de accion (de
comentaristas y columnistas, agrega quien redacta) estara limitado a
esa esfera, sin poder cubrir el campo del reportero, especializado o no"-

Il.- Estima el actor que el articulo 22 de la Ley Orgénica del Colegio
de Periodistas atenta contra la libertad de pensamiento y expresion
establecida en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relaciéon con el articulo 7 de la Constitucion
Politica, toda vez que alli se dispone:

“Las funciones propias del periodista sélo podran ser realizadas por
miembros inscritos en el Colegio”.

Eso significa, de conformidad con el articulo 23 de la misma ley, que
solamente es periodista y, por ende, sélo puede ser inscrito como tal en
el Colegio, quien

“tiene por ocupacién principal, regular o retribuida, el ejercicio de su
profesion en una publicacién diaria o periddica, o en un medio noticioso
radiodifundido o televisado, o en una agencia de noticias, y que obtiene
de ella los principales recursos para su subsistencia”.

Lo anterior implica, que para el ejercicio de esas actividades debe
estarse colegiado como profesional en periodismo, para tener acceso
no solo a la busqueda y recepcién de informacién, sino también a los
medios de publicacion, escrita, de radio y television, como principal
fuente de subsistencia. En la especie, al recurrente se le ha acusado de
ejercer ilegalmente la profesion de periodista, y el escrito de denuncia,
con toda claridad expresa que

“... en el desempefio de sus labores, el denunciado Ajun Blanco, realiza
toda la gama de actividades relativas, concernientes y conducentes a
localizar los hechos, asi como a elaborar, redactar y difundir radialmente
y hasta por otros medios periodisticos como son Radio Sonora y el
periédico La Republica, de los cuales ha figurado aparentemente como
su corresponsal en este cantdn, las noticias que resultan de esos hechos'”.

El auto de procesamiento estableci6 que




“se infiere ademas que el encartado es la persona que dirige el referido
programa, y para obtener material a difundir el mismo realiza entrevistas,
las graba y posteriormente las da a conocer al publico.”.

Continua afirmandose,

“Que la labor mencionada el imputado Ajun Blanco la realiza sin tener
el titulo de periodista debidamente inscrito ante el Colegio respectivo.
Es evidente que la labor del imputado Ajun Blanco no es -en el caso
concreto- el de locutor, sino el de un profesional en periodismo, puesto
gue consigue y elabora el material informativo que posteriormente da
a conocer a la opinion publica a través de su programa “Al ritmo del
Deporte™'-

lll.- La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
13 dispone:

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

3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periédicos... o por cualesquiera otros medios encaminados a
impedir la comunicacién y la circulacion de las ideas y opiniones..”.

Este texto tiene la virtud de que por una parte liga las libertades de
pensamiento y de expresidn, puesto que la primera no tendria sentido
sin la segunda. pero también nos pone de manifiesto, en proteccion de
ambas, que la libertad de expresién no puede restringirse por ninguna
via, directa o indirecta, o por medios que impidan la libre circulacién
de ideas u opiniones, citando a modo de ejemplo y no taxativamente
algunas condiciones de ese tipo.

Como instrumento de la libertad de expresién, hay un derecho de las
personas a buscar, recibir y difundir cualquier informacion, y a escoger
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el medio para hacerlo. Por eso mismo, la cuestion que el accionante trae
a decision de esta Sala, es aquella relativa a que ciertas actividades que
se traducen en buscar, recibir y difundir informacién, solamente puedan
realizarlas ciertas personas investidas de un determinado caracter, no
obstante que se trate de informaciones que estan a disposicion de
cualquiera y que, por ello, no tienen un sello de intangibilidad que
derive de algun motivo legitimo. De tal manera, lo que el accionante
Ajun estima que es mera funciéon de locutor, adquiere a los ojos del
Fiscal y del propio juzgador penal (en el auto de procesamiento de la
causa principal), connotaciones periodisticas, pues no otra cosa significa
a los ojos de esos funcionarios, que aquél “consigue” (es decir “busca”
o “recibe” en los términos de la Convencion) y “elabora el material que
posteriormente da a conocer a la opinién publica” (es decir, “difunde
informaciones de toda indole”, “oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica’, o “por cualquier otro procedimiento de su eleccién’,
para seguir citando el texto de la Convencion).

Ciertamente, en una accién de inconstitucionalidad no se analiza el
asunto judicial previo que le sirve de base. Sin embargo, se debe tomar
en cuenta que es la propia ley de Jurisdiccion Constitucional -art. 75.1-
la que manda que la accién de inconstitucionalidad debe ser un medio
razonable de amparar el derecho o interés que se considera lesionado.

Al accionante se le sigue una causa, pues, porque “consigue y elabora
el material informativo que posteriormente da a conocer a la opinion
publica’, segun se vio del requerimiento de instruccién formal. Y es
esencial sefalar, dentro de lo que se implica en esta accién que, segun
la ley impugnada (art. 22), solamente una persona de cierta calidad
o condicion puede realizar esos actos. Y esa calidad es, a la luz de lo
preceptuado por el articulo 22 de la Ley impugnada, la de periodista
debidamente inscrito en el Colegio respectivo. Lo grave es que la ley
asigna como labores propias del periodista, precisamente aquéllas que
la Convencién Americana establece como una libertad de toda persona,
esto es, buscar, recibir, y difundir informaciones, coincidencia que no se
ofrece con otro tipo de derechos fundamentales.

Corresponde a esta sede, entonces, a tono con el planteamiento
de la accion, establecer si ir a las fuentes de informacidn, entrevistar,
enterarse, recopilar datos, interpretarlos y divulgarlos por los medios de
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comunicacion, constituye una labor Unicamente atinente al periodista
inscrito en el Colegio respectivo. No comparte la Sala esa especie de
“minimizacién” que hace la Procuraduria General de la Republica,
en el sentido de que la actividad que desempena el accionante esta
permitida bajo lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley Organica del
Colegio de Periodistas, como comentarista deportivo. No la comparte,
porque de un lado, si la condiciéon del accionante es claramente la de
“otro profesional” no periodista en el tanto su actividad no es la que
se contiene en los articulos 22 y 23 de la Ley Organica del Colegio de
Periodistas, tal aspecto corresponderia deslindarlo al juez de la causa,
no a la Procuraduria General de la Republica ni a esta Sala. Pero, por
otra parte, al estar sub judice la cuestion, claramente tendrd el juzgador
penal que aplicar en la causa de base, la normativa aqui impugnada,
ya sea positiva o negativamente, lo cual en estos momentos no puede
anticiparse de modo cierto. Sin embargo y sobre este punto, valga
agregar que ya se ha adelantado una posible aplicacion normativa en el
propio procesamiento que corre en el expediente principal, como se ha
podido transcribir parcialmente.-

IV.- Paralelamente al seflalamiento que ya se hizo respecto de la
normativa de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, hay
una circunstancia, sin embargo, que en opinion de la Sala, debe ser
analizada con caracter igualmente prioritario. El ocho de julio de mil
nocecientos ochentay cinco el Gobierno de Costa Rica formulé consulta
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el mismo tépico
aqui tratado. Expresamente consulté el Gobierno en aquella ocasion
dos aspectos, que en términos generales pueden sintetizarse asi:

a.- opinién sobre la legitimidad de la colegiatura obligatoria de los
periodistas, a la luz de los articulos 13y 29 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos; y,

b.- opinién sobre la compatibilidad de la Ley N° 4420, Orgénica del
Colegio de Periodistas, que establece la colegiacion obligatoria, con las
disposiciones de los citados numerales de la Convencién.

Es de hacer notar dos cuestiones que si bien anecdéticas, ilustran
claramente la dimensién de lo consultado y que finalmente la Corte
decidié en su opinién. Una, que fue la Sociedad Interamericana de
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Prensa (SIP) la que en aquella ocasion solicité al Poder Ejecutivo
costarricense que formulara la consulta, dadas las dudas existentes
sobre la obligatoriedad de la colegiacién, no solamente en Costa Rica,
sino en todo el continente americano. Lo interesante de esto es que el
Estado de Costa Rica, asumié la consulta como propia, dado que la SIP
no tenia legitimacién para formularla. Otra, que se aclaré a la Corte, que
se consultaba no obstante adversar el criterio de esa S.I.P. y, en cambio
compartia el de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que
en Resolucién N° 17-84, habia declarado una compatibilidad de la ley N°
4420 con la Convencién (caso Schmidt). Esto se hace muy significativo
en opinion de la Sala, ya que siendo potestativo del Gobierno formular
o no la consulta, y practicamente anticipando su adhesién a una tesis
de las posibles sobre el tema, decidié formalmente someterse a la
jurisdiccidon de la Corte, acto de excepcional entereza. Asi lo reconocio
la propia Corte Interamericana, ya que Costa Rica venia de ganar su caso
(Schmidt) ante la Comision y no obstante ello, decidié ir a la cuspide del
sistema americano de proteccién de los Derechos Humanos.

V.- La Corte emitié la Opinién Consultiva, bajo el N° OC-5-85, del 13 de
noviembre de 1985 y undnimemente declaré:

1.-“que la colegiacion obligatoria de los periodistas, en cuanto impida el
acceso de cualquier personaal uso pleno de los medios de comunicacion
social como vehiculo para expresarse o para transmitir informacion,
es incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”.

2.- “que la Ley N° 4420 de 22 de setiembre de 1969, Ley organica del
Colegio de Periodistas de Costa Rica, objeto de la presente consulta, en
cuanto impide a ciertas personas el pertenecer al Colegio de Periodistas
y, por consiguiente, el uso -pleno- de los medios de comunicacion
social como vehiculo para expresarse y transmitir informacién, es
incompatible con el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”.

Omite la Sala referirse a las Opiniones Separadas y Declaraciones que
algunos de los jueces consignaron, toda vez que para los fines de esta
sentencia, no adquieren la fuerza de la parte dispositiva, en los términos
textualmente transcritos, si bien extienden y apuntalan el criterio de

.




ilegitimidad de la colegiacion de periodistas. La Opinidn de la Corte es
muy extensa y rigurosa en el tratamiento del tema, pero a fin de que mas
adelante esta misma sentencia pueda precisar su propio alcance, cabe
sefalar que en el numeral 34 de las consideraciones, estd una parte clave
de la decision, cuando afirma que “en principio la libertad de expresion
requiere que no haya individuos o grupos que, a priori, estén excluidos
del acceso a los medios de comunicacién social”. Acto continuo, agrega
la Corte que la libertad de expresidn “también requiere que los medios
de comunicacién sean, en la practica, verdaderos instrumentos de
esa libertad y no vehiculos para restringirla” Y asi, sefiala por la via del
ejemplo, que con lo anterior solamente son compatibles condiciones
en las que: (a) haya pluralidad de medios de comunicacién social, (b)
prohibicién de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera que sea la
forma en que se manifieste y “la garantia de proteccion a la libertad e
independencia de los periodistas”. Eso,ademas de lo que explicitamente
sefala el articulo 13 de la Convencidn, que en lo que estrictamente tiene
que ver con esta accion, se torna demasiado notorio. La Corte acudié en
apoyo de su argumentacion, a los articulos 29 y 32 del propio Pacto de
San José de Costa Rica, pues alli se contienen criterios de interpretacion
delinstrumento y de esa normativa extrajo que las posibles restricciones
permitidas por el articulo 13.2 deben ser compatibles con conceptos
como ‘“instituciones democraticas’, “democracia representativa” y
“sociedades democraticas’, que se recogen a lo largo de su texto y que
necesariamente deben servir de pardmetro para sus decisiones.-

VI.- Ahora bien, si la Corte elogioé el hecho de que Costa Rica acudiera
en procura de su opinién, emitida hace diez afos, resulta inexplicable
lo que desde aquélla fecha ha seguido sucediendo en el pais en la
materia decidida, puesto que las cosas han permanecido igual y la
norma declarada incompatible en aquélla ocasién, ha gozado de plena
vigencia durante el tiempo que ha transcurrido hasta la fecha de esta
sentencia. Eso llama a la reflexién, porque para darle una légica al
sistema, ya en la Parte |, la Convencién establece dentro de los deberes
de los Estados, respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y garantizar su libre y pleno ejercicio (articulo 2). Especialmente debe
transcribirse lo que dispone el articulo 68:
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“1. Los estados partes en la convencion se comprometen a cumplir la
decisién de la corte en todo caso en que sean partes...”

Si se pretendiera que tal norma, por referirse a quienes “sean partes’,
solamente contempla la situacién de los casos contenciosos, la Corte
Interamericana misma ha ampliado el caracter vinculante de sus
decisiones también a la materia consultiva (OC-3-83), y en el caso bajo
examen no le cabe duda a la Sala que Costa Rica asumié el caracter
de parte en el procedimiento de consulta, toda vez que ella misma la
formuld y la opinion se refiere al caso especifico de una ley costarricense
declarada incompatible con la Convencién. Por lo tanto, se trata de una
ley (la norma especifica) declarada formalmente ilegitima. Sobre esto
debe agregarse que en tratandose de instrumentos internacionales de
Derechos Humanos vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por
el articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional
tiene norma especial para los que se refieren a derechos humanos,
otorgandoles una fuerza normativa del propio nivel constitucional. Al
punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala,
los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen
no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la
medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas,
priman por sobre la Constitucion (vid. sentencia N° 3435-92 y su
aclaracion, N° 5759-93). Por eso algunos estudiosos han sefalado que
la reforma constitucional de 1989, sobre la jurisdiccidon constitucional,
es tal vez la mayor conquista que desde el punto de vista juridico ha
experimentado Costa Rica, en los ultimos cincuenta afhos.-

VIl.- No puede ocultarse que la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en ocasiones parece distinguir entre los efectos
de una opinién consultiva y una sentencia propiamente tal, no tanto
por lo que puede obedecer a un punto de vista estrictamente formal,
sino mas bien pensando en que la via consultiva se puede convertir en
un sustituto encubierto e indebido del caso contencioso, soslayandose
asi la oportunidad para las victimas de intervenir en el proceso. En
otras palabras, pareciera que la Corte no ha querido otorgar a sus
Opiniones la misma fuerza de una Sentencia (producto de un caso
contencioso) en resguardo de los derechos de posibles afectados, que
en la via consultiva no podrian obtener ventajas indemnizatorias de la
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decisién. Pero, y sin necesidad de llegar a conclusiones generales, mas
alla de lo que esta Sala tiene ahora para resolver, debe advertirse que
si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural
para interpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar
la convencién y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa,
ya sea en caso contencioso o en una mera consulta, tendra -de
principio- el mismo valor de la norma interpretada. No solamente valor
ético o cientifico, como algunos han entendido. Esta tesis que ahora
sostenemos, por lo demds, estd receptada en nuestro derecho, cuando
la Ley General de la Administracidn Publica dispone que las normas no
escritas -como la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales
del derecho- serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacion del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que
interpretan, integran o delimitan (articulo 7.1.).

En los propios antecedentes de este asunto, esta claro que fue nuestro
pais (el Estado denominado Costa Rica) el que puso en marcha el
mecanismo de la consulta, cuando acudié a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en procura de una opinién sobre la legitimidad
de la colegiatura obligatoria de los periodistas. Esa circunstancia
torna inescapable concluir en que la decisién recaida, contenida en
la Opinién Consultiva OC-5-85, obligd a Costa Rica, de manera que
no podia mantenerse una colegiatura -obligatoria- para toda persona
dedicada a buscar y divulgar informacién de cualquier indole. En otras
palabras, la tesis de “la fuerza moral de la opinién consultiva’, si cabe
llamarla asi, puede ser sostenida validamente respecto de otros paises
-Estados- que ni siquiera se apersonaron o intervinieron en el proceso
de consulta. Pero aplicada al propio Estado consultante, la tesis suena
un tanto ayuna de consistencia y seriedad, porque vano seria todo el
sistema y obviamente el esfuerzo intelectual de analisis realizado por
los altos magistrados de la Corte, si la sentencia que se dicta -Opinién
Consultiva- la puede archivar aquél lisa y llanamente.

Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su OC-05-
85 undnimente resolvié que la colegiacién obligatoria de periodistas
contenida en la Ley N° 4420, en cuanto impide el acceso de las personas
al uso de los medios de comunicacién, es incompatible con el articulo
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13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no puede
menos que obligar al pais que puso en marcha mecanismos complejos
y costosos del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos. Concluir en lo contrario, conduce ciertamente a la burla de
todo propdsito normativo ya no solo de la Convencion, sino del érgano
por ella dispuesto para su aplicacion e interpretacién. Ciertamente, no
ha sucedido asi y desde hace ya casi diez aflos, como se dijo, el Estado
costarricense ha mal disimulado su deber a acatar lo dispuesto por la
Corte, la que precisamente se pronuncio ante la propia peticion de este
pais.-

VIII. Es necesario agregar que, por virtud de la reforma a la Constitucion
Politica, se crea la Sala Constitucional, la cual entre sus amplias
competencias tiene la de“declarar lainconstitucionalidad de las normas”
(articulo 10). A su vez, la Ley de la Jurisdiccion Constitucional desarrolla
esa competencia y solamente para sefialar dos ejemplos, dispone:

“Articulo 1°. La presente Ley tiene como fin regular la jurisdiccion
constitucional cuyo objeto es garantizar la supremacia de las normas y
principios constitucionalesylos del derecho internacional o comunitario
vigente en la Republica, la uniforme interpretacion y aplicacién de los
mismos y los derechos y libertades fundamentales consagrados en
la Constitucion o en los instrumentos internacinoales de derechos
humanos vigentes en Costa Rica.”

“Articulo  2°. Corresponde especificamente a la jurisdiccion
constitucional:

a)...

b) Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas de cualquier
naturaleza y de los actos sujetos al derecho publico, asi como de la
conformidad del ordenamiento interno con el derecho internacional o
comunitario, mediante la accién de inconstitucionalidad...”

Se hace mas que notorio que la Sala Constitucional no solamente
declara violaciones a derechos constitucionales, sino a todo el
universo de derechos fundamentales contenidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes en el pais. Desde ese
punto de vista, el reconocimiento por la Sala Constitucional de la
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normativa de la Convencidn Americana de Derechos Humanos, en
la forma en que la interpretd la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su Opinion Consultiva OC-05-85, resulta natural y
absolutamente consecuente con su amplia competencia. De tal
manera, sin necesidad de un pronunciamiento duplicado, fundado en
los mismos argumentos de esa opinion, la Sala estima que es claro para
Costa Rica que la normativa de la Ley N° 4420, en cuanto se refiere a lo
aqui discutido por el sefior ROGER AJUN BLANCO, es ilegitima y atenta
contra el derecho alainformacién, en el amplio sentido que lo desarrolla
el articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica, tanto como de los
articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica. Con la advertencia, por ser
consustancial al control de constitucionalidad actual, que a la luz de lo
dispuesto por el articulo 91 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
esta sentencia tiene caracter declarativo y retroactivo a la fecha de
vigencia de la norma anulada. Como una consecuencia propia de este
pronunciamiento, quienes hubieran sido condenados por violacién a
lo dispuesto por la norma anulada, podran plantear recurso de revision
dentro de los quince dias posteriores a la publicacién de esta sentencia
en el Boletin Judicial.

Esta declaracion no prejuzga ni alcanza lo relativo a la legitimidad
de la existencia del Colegio de Periodistas de Costa Rica, ni tampoco
hace relacion a la profesion de periodista, por no tratarse de aspectos
que, a la luz de lo reglado por la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
hayan estado en lo impugnado por el accionante, o estuvieran directa
o indirectamente relacionados con lo decidido, toda vez que la
colegiacién obligatoria de periodistas solamente es ilegitima en cuanto
impida (vid. OC-5-85) la libertad de expresion y el uso de los medios de
comunicacién social como instrumentos al servicio de aquéllay de lade
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole.-

PORTANTO:

Se declara con lugar la accién y en consecuencia se anula el articulo 22
delaLey N° 4420, de 22 setiembre de 1969. Esta sentencia es declarativa
y sus efectos retroactivos a la fecha de vigencia de la norma anulada.
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 91 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional, se dimensiona esta sentencia en el sentido
de que las personas que hubieran sido condenadas, por virtud de
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aquélla, pueden formular recurso de revisién, a la luz de lo dispuesto
por el articulo 490 inciso 6) del Cédigo de Procedimientos Penales,
dentro de los quince dias posteriores a la publicacién de esta sentencia.
Publiquese integramente esta sentencia en el Boletin Judicial. Resénese
en el Diario Oficial La Gaceta. Comuniquese a los Poderes Legislativo y
Ejecutivo.-

Luis Paulino Mora M.-
R. E. Piza E.- Luis Fernando Solano C.-
Eduardo Sancho G.- Carlos MI. Arguedas R.-
José Luis Molina Q.- Mario Granados M.-

Disponible  en:  http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/
busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Senten
cia&nValor1=1&nValor2=81561&strTipM=T&strDirSel=directo
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DERECHO A LA IMAGEN Y LIBERTAD DE INFORMACION. EL USO
DE LA CAMARA OCULTA EN LAS COBERTURAS PERIODISTICAS.

Exp: 96-002890-0007-CO
Res: 2000-08196

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las quince horas con ocho minutos del trece de setiembre
del dos mil.-

Accién de inconstitucionalidad promovida por Fernando Lenero Testart,
binubo, ingeniero industrial, cédula de identidad nimero 8-049-663,
Eduardo Ulibarri Bilbao, periodista, con cédula de identidad 8-039-865, y
Luis Amén Castro, empresario, portador de la cédula de identidad 1-653-
288, ambos casados en primeras nupcias y todos mayores y vecinos de
Moravia y como consecuencia del ejercicio de sus cargos de Gerente
General, Director y Jefe del Departamento de Publicidad de LA NACION,
contralosarticulos 1,2,3,4,5,6,9,11,12,y 14 delaLey nimero 5811 del
diez de octubre de mil novecientos setentay cinco, denominada Control
de Propaganda, y el Reglamento N° 11235-G del diez de octubre de mil
novecientos setenta. Intervinieron también en el proceso Farid Beirute
Brenes, en representacién de la Procuraduria General de la Republica 'y
Alejandra Rivera Herndndez, Directora del Departamento de Control de
Propaganda del Ministerio de Gobernacién y Policia.

RESULTANDO

1 . Alegan los accionantes que los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 9, 11,
12, y 14 de la Ley nimero 5811, denominada “Ley de Control de
Propaganda’, y el Reglamento N° 11235-G de 10 de octubre de 1979,
son inconstitucionales por violentar los derechos estipulados en los
articulos 7, 28, 29 y 40 de la Constitucién Politica y el articulo 13 de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. Sostienen que
en el ejercicio de la libertad de expresién, en su caso, la Libertad de
Prensa, y en el entendido de que estd prohibida totalmente la censura
previa, salvo el Unico caso de los espectaculos publicos para el ingreso
de menores de edad-, el medio informativo que representan publica
anuncios de linea personal y de peliculas exclusivamente para mayores




de edad. Por diversos telegramas la Oficina de Control de Propaganda
ordend que dichos anuncios no fueran publicados, amenazando a su
vez con decomisar y destruir el material aludido mediante la ayuda de
la Guardia Civil o Guardia de Asistencia Rural, invocando el espiritu de
la Ley No. 58112 y los articulos 12 y 18 del reglamento No. 11235-G.
Consideran que el hecho de que un funcionario publico mediante la
aplicacién de una ley abiertamente inconstitucional, o interpretandola
inconstitucionalmente, pueda establecer en Costa Rica una prohibida
censura previa en un tema que no lo puede autorizar la ley, y menos
mediante la amenaza abiertamente ilegal de decomisar y destruir
material impreso -cualquiera sea su contenido- con ayuda de la Fuerza
Publica, y en cumplimiento de un simple reglamento ejecutivo sin
ningun valor constitucional para legislar en esa forma. Alegan que la
Sala ha sido enfatica en las sentencias N°1739-92 de las 11:45 horas del 1
de julio de ese afo en el sentido de que los funcionarios publicos deben
respetar los principios consagrados en los articulos 28, 29 y 41 de la
Constitucién Politica y el articulo 13 de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos y el 7° de la Constitucion, que le confiere rango
superior a la ley y a los reglamentos ejecutivos, pues en Costa Rica no
puede existir censura previa —salvo el especifico caso de espectaculos
publicos para regular el ingreso de los menores de edad- y menos bajo
amenazade decomisoy destruccion de materialimpreso cuyo resguardo
les compete por el ejercicio de sus cargos. Sefalan también que es
inconstitucional la atribucién que la ley impugnada y su reglamento
conceden a una oficina adscrita al Ministerio de Gobernacién, de
impedir de modo absoluto la propaganda a que se refiere el articulo
primero de dicha ley, salvo aprobacion previa del Ministerio del ramo,
“conforme a las prevenciones del reglamento respectivo...”"N°17235-G.
Pues los 6rganos publicos sélo pueden intervenir en la regulacion de
esas materias mediante una ley formal, valida exclusivamente en el
caso que se lleve a cabo dentro de los precisos y especificos requisitos
previstos en el articulo 28 parrafo seqgundo de la Constitucion Politica,
y en resguardo preferente de los menores de edad. Ello no autoriza, sin
embargo, a la Oficina de Control de Propaganda a introducir parametros
personales -como eliminar parrafos a su antojo-. Sefalan que, ademas,
el articulo 28 de la Constitucion Politica, rectamente interpretado en
relacién con el articulo 29 ibidem, es terminante en el sentido de que
las acciones que por medio de una ley formal correctamente emitida
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por la Asamblea Legislativa, se estimen contrarias a la moral o las
buenas costumbres, o produzcan dafos a terceros, nunca podran ser
prohibidas y menos mediante una inconstitucional censura previa de
corte administrativo -salvo en el caso de los espectaculos publicos
para el ingreso a los menores de edad-, pues Unicamente se autoriza a
legislar para castigar esos actos, después de su realizacién y previo un
debido proceso.

2.- A efecto de fundamentar la legitimacion que ostenta para promover
esta accion de inconstitucionalidad, sehalaron que invocaron la
inconstitucionalidad de las normas impugnadas como medio razonable
para amparar sus derechos en el recurso de amparo N°2108-96, en el
que se cuestionan los diversos telegramas mediante los que la Oficina
de Control de Propaganda ordené que unos anuncios que publica el
Periédico que representan no sean publicados, amenazando en caso
de no sujetarse a dicha intimacién, con proceder de acuerdo con los
articulos 12 y 18 del Reglamento N°11235-G —-decomisar y destruir el
material aludido.

3.- Por resolucion de las ocho horas del diez de julio de mil novecientos
noventa y seis (visible al folio 19 del expediente), se le dio curso a la
accion, confiriéndole audiencia a la Procuraduria General de la Republica
y a la Directora de la Oficina de Control Nacional de Propaganda del
Ministerio de Gobernacién y Policia (folio 19).

4.- Farid Beirute Brenes, Procurador General Adjunto de la Republica,
contestd la audiencia conferida y manifesté que el término “censura
previa” tiene una carga emotiva negativa en un régimen democratico,
pero el control preventivo que realiza el Ministerio de Gobernacién a
través de la Oficina de Control y Propaganda con fundamento en la ley
impugnada dista mucho de serlo. Consideré que la discusién planteada
gira en torno a si puede existir un control preventivo del exceso en la
propaganda comercial por parte del Estado, en virtud de derechos
también tutelados en la Constitucion Politica. Considera la Procuraduria
que la propaganda comercial no es un fin en si mismo, sino un medio
para ejercer la libertad de comercio, y en ese sentido esta relacionada
con los numerales 28 y 46 de la Constitucion Politica. El primero de
ellos establece como limite a las libertades publicas la moral, el orden
publico y las buenas costumbres y el dafno a terceros y, la potestad de
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fiscalizacién y tutela es reconocida para hacer imperar cualquiera de los
limites antes sefalados. Por su parte el articulo 46 establece otra serie de
derechos fundamentales que deben ser tutelados, ademas del derecho
a hacer propaganda comercial, que de ninglin modo es irrestricto y
debe ser limitado por el legislador ordinario en virtud de los articulos
28 y 46 de la Constitucion Politica. Claro esta la limitacién debe tener
por objeto evitar un peligro real contra la sociedad, y ser proporcionada
y razonable, lo cual ocurre en el caso de la limitacion a la libertad de
expresidn para realizar propaganda contenida en la Ley N°5811. La
actividad de realizar propaganda comercial tiene relaciéon con varias
libertades y derechos, los de los compradores u oferentes —articulo 46
constitucional- y los relacionados con el orden publico, la moral y el
dano eventual a terceros -articulo 28-. El articulo 1 de la ley impugnada
establece que la propaganda comercial que ofenda la dignidad y el
pudor de la familia y utilice la imagen de la mujer impudicamente para
promover las ventas, serd controlada por el Ministerio de Gobernacién.
A juicio de la Procuraduria existen varias razones de interés publico
que permiten limitar la propaganda comercial de manera razonable y
proporcionada, con el propdsito de evitar un exceso en el ejercicio de la
actividad propagandistica que pueda afectar la esfera de otros derechos
igualmente tutelados constitucionalmente (la dignidad del ser humano,
el pudor de la familia, el uso de la imagen de la mujer impudicamente,
la salud fisica y mental y el orden publico). A juicio de la Procuraduria
el uso en la publicidad comercial del estereotipo de la mujer como
mero objeto, es un irrespeto a su dignidad y degrada su imagen. Dicho
control preventivo en ultima instancia no dejara sin contenido a la
libertad fundamental, dado que su ejercicio no se impide. Finalmente,
consideré que el control del Estado sobre la propaganda comercial
debe admitir la posibilidad de que se realice el decomiso material de
la propaganda, con el fin de evitar el dafo previsto. Concluyé que las
normas impugnadas son constitucionales, por lo que estima que la
accién debe ser declarada sin lugar.

5.- Alejandra Rivera Hernandez, Directora del Departamento de Control
de Propaganda del Ministerio de Gobernacién y Policia, contesté
la audiencia conferida y manifesté que se ha evidenciado de modo
innegable en el transcurso de los ultimos afos, la ofensa a la dignidad
de las mujeres por medios de publicidad, propaganda en la prensa,




pantallas cinematogréficas y carteles, lo cual obviamente representa
un problema en el ambito mundial, se ha visto también afectada la
inocencia de los nifios y por ello surge a la vida juridica la ley N° 5811,
como tutela de esos intereses que hoy en dia se han ido aceptando
como conductas normales y que realmente afectan la moral publica.
Con ella se pretende restringir el marco de libertad del individuo y sus
intereses particulares -la promocién de productos o servicios mediante
la utilizacién de la imagen de la mujer y sin importar que se ofenda la
dignidad y el pudor de la familia. Afirma que es falso que se les haya
aplicado el régimen de censura previa, debido a que primero se cité a
los accionantes a una Audiencia ante el Consejo Asesor de Propaganda,
a efectos de otorgarle el debido proceso, y que ejercieran su legitimo
derecho de defensa. Aclara que la audiencia se dio con posterioridad a
la realizacién de los actos propagandisticos o publicitarios y que no se
dio censura previa, ya que pese a que el articulo 6 pareciera otorgar la
posibilidad del control previa, el despecho se ha abstenido de ejercerlo
en respeto de los articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica, actuando
siempre después de su pauta o publicacién. Solicité que se desestime
la presente accion de inconstitucionalidad, pues como ha quedado
demostrado, aun ciando pareciera que la ley faculta al despacho para
ejercer un control a priori, la accién no se ha desplegado, antes bien se
ha actuado a posteriori en respeto del orden constitucional.

6.- Los edictos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 81 de la
Ley de la Jurisdicciéon Constitucional fueron publicados en los nimeros
140, 141y 142, de los dias 23, 24 y 25 de julio de 1996 (folio 22).

7.- La audiencia oral y publica prevista en los articulos 10y 85 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional se celebré el veintisiete de mayo de mil
novecientos noventa y nueve.

8.- En los procedimientos se ha cumplido las prescripciones de ley.

Redacta la magistrada Calzada Miranda; y,




CONSIDERANDO

l.- Sobre la admisibilidad. El articulo 75 parrafo primero de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional establece que para interponer una accién
de inconstitucionalidad es necesario que exista asunto pendiente
de resolver en los tribunales o un procedimiento para agotar la via
administrativa, en que se invoque esa inconstitucionalidad como medio
razonable de amparar el derecho o interés que se considera lesionado.
En el presente caso, el asunto previo que legitima a la parte accionante,
es el recurso de amparo N°96-002108-007-CO en el cual se impugnan
los telegramas dirigidos por la Oficina de Control de Propaganda al
Gerente del medio de comunicacién que representan los accionantes,
asi como el oficio OCNP 060-96 de 22 de abril de 1996 en los cuales
se indicé que el material de publicidad de la Linea Erética no puede
ser publicada y que, de no sujetarse a esa intimacion, se procedera a
decomisar y destruir el material, con fundamento en las disposiciones
impugnadas.

Il.- Objeto de la impugnaciéon. Cuestiona el accionante Ia
constitucionalidad de los articulos 1,2,3,4,5,6,9,11,12,13y 14 de la ley N°
5811, denominada “ Ley de Control de Propaganda” del 10 de octubre
de 1975 y del Reglamento N° 11235-G del 10 de octubre de 1975.
Considera que las normas impugnadas son inconstitucionales por violar
los articulos 7, 28, 29 y 40 de la Constitucién Politica y el numeral 13 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pues establecen
una censura previa en una materia que no puede autorizar la ley, salvo
el especifico caso de los espectdculos publicos para regular el ingreso
de los menores de edad. Asimismo acusan que con fundamento en las
normas impugnadas se les haamenazado con el decomiso y destruccién
del material, impidiéndoles en el futuro aquellas publicaciones. Aducen
que de acuerdo con los articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica, las
acciones que por medio de ley formal se estimen contrarias a la moral,
a las buenas costumbres o produzcan danos a terceros nunca podran
ser prohibidas, y menos mediante censura previa, salvo la excepcion
sefalada para el ingreso de menores de edad a espectaculos publicos,
pues sélo autoriza a legislar para castigar esos actos después de su
realizacion.




lll.- La Ley impugnada estatuye una regulacién y control preventivo de
todo tipo de propaganda comercial que ofenda la dignidad, el pudor
de la familia y que utilice la imagen de la mujer impudicamente para
promover las ventas, a través de la Oficina de Control de Propaganda del
Ministerio de Gobernacién. Prohibe de manera absoluta la propaganda
a que se refiere el articulo primero, si no ha sido previamente aprobada
por el Ministerio de Gobernacién -articulos 3, 5, 7. Asimismo, entre
establece que el Ministerio de Gobernacién podra ordenar la inmediata
suspension de la propaganda que no haya sido aprobada, o que no
se ajuste a las estipulaciones reglamentarias, y en caso de rebeldia o
desacato, podra ordenar el decomiso y destruccién del material del
que se trate -articulo 12-. Antes de analizar por el fondo las razones
de inconstitucionalidad acusadas, para efectos de esta accion, es
conveniente precisar los alcances de las libertades publicas que los
accionantes consideran infringidas, asi como los limites de aquéllas, para
tener un concepto claro de términos tales como libertad de expresion,
censura previa y propaganda comercial.

IV.- De la Libertad de Expresion. La doctrina caracteriza a la libertad
de expresién como una libertad presupuesto del ejercicio de otras
libertades, que opera como legitimadora del funcionamiento del
sistema democrdtico y de la eficacia de sus instituciones y que
juridicamente adopta pluralidad de formas. La vinculacion mas clara
se da con la libertad de pensamiento, que es la condiciéon previa
e indispensable para la existencia de la libertad de expresion. En
ejercicio de ambas libertades, el individuo puede escoger o elaborar las
respuestas que pretende dar a todas aquellas cuestiones que le plantea
la conduccion de su vida en sociedad, de conformar a estas respuestas
sus actos y, comunicar a los demas aquello que considera verdadero, sin
censura previa. El ambito de accién de esas libertades es muy amplio,
pues comprende las manifestaciones de los individuos sobre politica,
religion, ética, técnica, ciencia, arte, economia, etc. La libertad de
expresion, entonces, implica la posibilidad de que el sujeto transmita
sus pensamientos (ideas, voliciones, sentimientos), y comprende la
libertad de creacion artistica o literaria, la libertad de palabra, la libre
expresion cinematografica y también las manifestaciones vertidas por
medio de la prensa escrita, la radio y la televisidn, en tanto son medios
de difusién de ideas. Asi también, de la libertad de expresion se infiere
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el derecho de dar y recibir informacién y el derecho a comunicar con
propésito diverso ya sea econdomico, politico, recreativo, profesional,
etc., sin que se impongan medidas restrictivas que resulten irrazonables.
La libertad de expresién no sélo protege al individuo aislado, sino las
relaciones entre los miembros de la sociedad y es por ello que tiene
una gran trascendencia, ya que contribuye a la formacién de la opinién
publica. Es a su vez presupuesto de la libertad de prensa y de la libertad
de informacién, pues de la libertad de expresion derivaron en sucesion
histérica la libertad de prensa (o de escritos periddicos dirigidos al
publico en general) y la libertad de informaciéon, que es como hoy dia
se denomina a la libertad de expresion concretada en los medios de
comunicacién social. La libertad de informacién entonces, comprende
la prensa escrita, oral, audiovisual y por su naturaleza, se encuentra
relacionada con el derecho de crénica, de critica, alaindustria o comercio
de la prensa y al fenédmeno de la publicidad. Este aspecto ha adquirido
mucha importancia en las ultimas décadas, pues debido al alto costo de
instalacién y mantenimiento de los medios de comunicacion colectiva,
cuando son propiedad privada sélo pueden subsistir por el uso intensivo
de la publicidad. Asimismo, existe el fenémeno del derecho social a la
informacién, que reside precisamente en la comunidad y en cada uno
de sus miembros, y que les da la posibilidad de ajustar su conducta a
las razones y sentimientos por esa informacion sugeridos, para la toma
de decisiones y a la vez cumple una funcién de integracion, ya que
unifica una multitud de opiniones particulares en una gran corriente de
opinién, estimulando asi la integracién social.

V.- Una de las principales garantias que protegen la libertad de
expresion es la prohibicién de censura previa, ocurriendo asi, que
cualquier control debe darse a posteriori. Como censura previa
entiende esta Sala aquel control, examen o permiso a que se somete
una publicacion, texto u opinion, con anterioridad a su comunicacién al
publico, mediante el cual se pretende realizar un control preventivo de
las manifestaciones hechas por un medio de comunicacion colectiva,
ya bien sea radiofénico, televisivo o impreso. Este concepto no sélo esta
plasmado en nuestra Constitucidn Politica en el articulo 29, sino que
también se incorporé en el Pacto de San José, cuyo articulo 13 inciso
2, dispone que el ejercicio de la libertad de expresién no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
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deben estar expresamente fijadas por ley y ser necesarias para asegurar
ya sea el respeto a los derechos o a la reputaciéon de los demas, o la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publica. El articulo 29 de la Constitucién Politica consagra lo que
parte de la doctrina califica como libertad de prensa, mientras que otra
sefala como libertad de informacién, y dispone:

“Todos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por escrito
y publicarlos sin previa censura; pero serdn responsables de los
abusos que cometan en el ejercicio de este derecho, en los casos y del
modo que la ley establezca.”

La Sala se refirio a este tema en la sentencia No. 1292-90 de las horas del
de mil novecientos noventa y dijo:

“La libertad de expresidon contenida en el articulo 29 de nuestra
Constitucién, permite lacomunicacién de pensamientos de palabra o
por escrito y su publicacion sin previa censura, garantia que refuerza
el articulo 28 del mismo cuerpo normativo al prohibir la persecucién
por el ejercicio de esa libertad. No obstante, como todo derecho, esa
libertad no es absoluta, y tiene su limite, de tal forma que el abuso
que se haga de ella hard incurrir en responsabilidad a su autor, segun
la legislacion que rige la materia.”

El articulo 29 de la Constitucién Politica se complementa con las
disposiciones contenidas en los Convenios Internacionales aprobados
por Costa Rica, por ejemplo el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos -Pacto de San José-, que indica: “1-. Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacién e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente
no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,
las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demds, o,
b. la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas. 3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares




de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas
y opiniones. 4. Los espectdculos publicos pueden ser sometidos por la ley
a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccién de la moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de
lo establecido en el inciso 2. 5. Estard prohibida por ley toda propaganda
en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso
que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningtin motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.” (ver ademds
el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).
Ahora bien, a pesar de la gran libertad de que goza el individuo para
formar opiniones basado en criterios personales y a su vez comunicarlas
con toda amplitud, no debe pensarse que el ejercicio de estas libertades
no tiene limite alguno, pues la libertad de expresién, al igual que el
resto de las libertades publicas no es irrestricta: sus limites vienen dados
por el mismo Orden Constitucional, y asi lo consideré esta Sala en la
sentencia N° 3173-93, al indicar que “Il.- Los derechos fundamentales
de cada persona, deben coexistir con todos y cada uno de los derechos
fundamentales de los demds; por lo que en aras de la convivencia se
hace necesario muchas veces un recorte en el ejercicio de esos derechos y
libertades, aunque sea tnicamente en la medida precisa y necesaria para
que las otras personas los disfruten en iguales condiciones. Sin embargo,
el principio de la coexistencia de las libertades publicas -el derecho de
terceros- no es la unica fuente justa para imponer limitaciones a éstas; los
conceptos “moral’; concebida como el conjunto de principios y de creencias
fundamentales vigentes en la sociedad, cuya violacién ofende gravemente
ala generalidad de sus miembros-, y “orden publico’; también actuan como
factores justificantes de las limitaciones de los derechos fundamentales.
VI- No escapa a esta Sala la dificultad de precisar de modo univoco el
concepto de orden publico, ni que este concepto puede ser utilizado, tanto
para afirmar los derechos de la persona frente al poder ptblico, como para
justificar limitaciones en nombre de los intereses colectivos a los derechos.
No se trata Unicamente del mantenimiento del orden material en las
calles, sino también del mantenimiento de cierto orden juridico y moral, de
manera que estd constituido por un minimo de condiciones para una vida
social, conveniente y adecuada. Constituyen su fundamento la seguridad




de las personas, de los bienes, la salubridad y la tranquilidad.” Asimismo,
en la sentencia N° 3550-92 de las dieciséis horas de veinticuatro de
noviembre de mil novecientos noventa y dos, este Tribunal desarrolld
el tema de los limites legitimos a las libertades publicas y se refiri6 al
principio de reserva de ley enfatizando que “solamente mediante ley
formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto en la
Constitucién para la emisién de las leyes, es posible regular y, en su caso
restringir los derechos y libertades fundamentales -todo, por supuesto, en
la medida en que la naturaleza y régimen de éstos lo permita, y dentro de
las limitaciones constitucionales aplicables-"

VI.- Hechas las anteriores consideraciones, es preciso referirse
a la propaganda comercial, objeto de regulacion en la ley cuya
constitucionalidad se cuestiona, y que, segun se indicé, estéd relacionada
con la libertad de expresion, que calificamos antes como el género
y con su especie la libertad de informacion. La propaganda es la
publicidad desarrollada para propagar o difundir un producto, servicio,
una materia, un espectaculo etc.; consiste en el conjunto de acciones
que, técnicamente elaboradas, utilizando principalmente los medios
de comunicacion colectiva, pretenden influir en determinados grupos
humanos para que éstos actlen de cierta manera. La actividad persigue
ejercer influencia en la opinién y la conducta de la sociedad, con el fin
de que adopte determinadas decisiones. La propaganda comercial es
hoy en dia una de las principales herramientas de quienes pretenden
vender bienes y servicios, pues les permite dirigir su mensaje comercial
a la mayor cantidad de personas con el fin de que los adquieran. Si bien
puede difundirse a través de medios de comunicacién colectiva, como
periddicos, radioemisoras o canales de television, es una actividad cuyo
objetivo principal es disuadir y convencer a los consumidores de la
convenienciaonecesidad deadquirirunbienoserviciodeterminado, por
lo que ajuicio de este Tribunal es una actividad que, fundamentalmente,
se relaciona con la libertad de empresa. El contenido esencial de esta
libertad, consagradaenelarticulo46 delaConstitucién Politica,involucra
la libre escogencia de la actividad empresarial, la determinacién de
la estructura de la empresa, asi como de los medios necesarios para
la consecucién de los fines escogidos, entre los cuales es de singular
importancia obtener un lucro razonable. Es por ello que el ejercicio
del derecho de hacer propaganda comercial esta sujeto a limitaciones,




también de rango constitucional, cuyo fundamento se encuentra en
el numeral 28 constitucional, que establece como limite general a
las libertades publicas la moral, el orden publico y el dafo a terceros,
y en el articulo 46 parrafo ultimo de la Constitucion, que consagra el
derecho de los consumidores y usuarios a la proteccion de su salud, del
medio ambiente, de la seguridad e intereses econdmicos, asi como el
derecho de recibir informacién adecuada y veraz, a elegir libremente
y recibir un trato equitativo. Asimismo, es constitucionalmente
legitima la restriccién de la propaganda comercial, en atencién a la
proteccién de valores y principios también de primer orden, como la
dignidad de las personas, y el bienestar de la familia y de los menores
de edad, que gozan de reconocimiento expreso en varios instrumentos
internacionales incorporados al ordenamiento costarricense, a los que
se hara referencia mas adelante.

VII.- Los Estados se han preocupado por dictar normas protectoras de
la dignidad de las personas en materia de medios de comunicacién y
de propaganda, porque a pesar de los avances logrados en las ultimas
décadas en el respeto a la dignidad de todos los seres humanos
independientemente de su sexo, religién o raza, los medios masivos de
comunicacién, en general, tienden a reproducir el sistema de ideas y
valores establecidos, entre los cuales se encuentran los roles o papeles
tradicionalmente asignados a mujeres y hombres, en una sociedad que
trata de superar la desigualdad social y la discriminaciéon por razones
de raza, sexo y etnias. Se produce la proyeccidon constante de imagenes
negativas y degradantes de la mujer en los medios de comunicacién,
entre otras cosas, utilizando su imagen como consumidora y objeto de
venta en la publicidad comercial, lo cual distorsiona ademas el proceso
de formacién de los adultos del mafana, a los que les tocard conducir
las riendas de la sociedad en un futuro cercano. Foros tan importantes
como la plataforma de Beijing 94, han sefialado que “Hay que suprimirla
proyeccién constante de imdgenes degradantes de la mujer en los medios
de comunicacion, sean electrénicos, impresos, visuales o sonoros. Los
medios impresos y electrénicos de la mayoria de los paises no ofrecen una
imagen equilibrada de los diversos estilos de vida de las mujeres y de su
aportacion a la sociedad en un mundo en evolucién.” Las disposiciones
adoptadas en los diversos organismos internacionales se inspiran
en el principio cristiano de la dignidad esencial de todo ser humano,
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que informa todo el orden social, colocando los seres en un plano de
igualdad, y repudiando toda discriminacién irrazonable. Dicho principio
estd contemplado en el articulo 11 de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos, que dispone:

“Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad”

laobligacién derespetar ese derecho primario alcanza a quienes realizan
propaganda comercial, quienes deben tener en cuenta la condicién de
sujetos de todos los seres humanos, sin utilizar abusivamente suimagen
como medio para promover las ventas de un producto o servicio. La
publicidad comercial tiende a utilizar la imagen de la mujer con el
objeto de llamar la atencién de los compradores o usuarios y promover
las ventas del producto publicitado, y el ejercicio abusivo de esa técnica
publicitaria contribuye a difundir patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres, asi como prejuicios que se basan en la premisa
de la inferioridad o superioridad de cualesquiera de los géneros, o en
los papeles estereotipados para el hombre y la mujer, que legitiman o
exacerban la violencia y constituyen practicas discriminatorias contra
ellas. El fendmeno ha sido considerado de tal importancia, que la
“Convencién sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contrala Mujer”, en la que los Estados Partes condenan la discriminacion
contra la mujer en todas sus formas y convienen en seguir, por todos los
medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar
la discriminacién contra ella, y que fuera aprobada por Ley N°6968 de
dos de octubre de 1984. En su predmbulo, establece que para lograr la
plena igualdad entre el hombre y la mujer, es necesario modificar sus
papeles tradicionales en la sociedad. Su articulo 2 obliga a los Estados
partes a adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter,
con las sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacién
contra la mujer y el numeral 5 los compele a: “modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacién de los prejuicios y las prdcticas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y
mujeres”. En el mismo sentido, la“Declaracién sobre la eliminacién de la
discriminacion contra la mujer’, proclamada por la Asamblea General de
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las Naciones Unidas en su resolucion 2263 de 7 de noviembre del 1967
establece en el articulo 3 que deberdn adoptarse todas las medidas
apropiadas para educar a la opinién publica y orientar las aspiraciones
nacionales hacia la eliminacién de los prejuicios y la abolicion de
practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basadas
en la idea de inferioridad de la mujer.

VIIL- Por su parte, la Ley de Control de Propaganda aqui cuestionada,
establece la regulacién y control preventivo de la propaganda que
utilice la imagen de la mujer impudicamente para promover las ventas
-la falta de pudor se refiere a la ausencia de un sentimiento de reserva
hacia lo que tiene o puede tener relaciéon con el sexo-. Asi se prohibe
el recurrir en forma abusiva a la anatomia y sexualidad femeninas, y
utilizarlas Unicamente como iman de la atencién de los destinatarios
de la publicidad comercial. El legislador consideré que esa utilizacién,
que hace parecer a la mujer un objeto, afecta sin duda su pudor, su
dignidad y su papel dentro de la familia y la sociedad. La limitacién
a la publicidad comercial que incurra en abusos de esta naturaleza
encuentra fundamento en la dignidad del ser humano y en el articulo
10 de la Convencién ya citada, que obliga a los Estados Partes a adoptar
medidas necesarias para asegurar la eliminacion de todo concepto
estereotipado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles
y en todas las formas de ensefianza. Los medios de comunicacion
colectiva influyen decididamente en la opinién publica, especialmente
en las personas en proceso de formacién, como los menores de edad,
por lo que los mensajes que difundan influirdn en la percepcién que
éstos tengan de la sociedad y de sus diferentes integrantes, por lo que
el control establecido en la ley, que tiene por objeto evitar los abusos
en la utilizacién de la imagen de un ser humano, es compatible con el
Derecho de la Constitucion.

IX.- Otro de los valores que se pretende proteger mediante el control
preventivo establecido en la “Ley de Control de Propaganda” es el
“pudor de la familia”. La Ley somete a control y regulacion la propaganda
comercial que ofenda el pudor de la familia, es decir, que irrespete la
concepcién imperante en nuestra sociedad sobre lo adecuado, desde
el punto de vista sexual, en relaciéon con ella. La Constitucién Politica
en su articulo 51 consagra que la familia es el elemento natural y




fundamento de la sociedad, y como tal tiene derecho a la proteccion
especial del Estado. Este Tribunal se ha referido a la importancia de la
familia en la sociedad, indicando que “ es el vehiculo ideal para lograr el
desarrollo humano y la preparacion de la vida en sociedad; es el marco
en el cual le corresponde al individuo aprender —entre otras cosas-,
a respetar los derechos y propiedades de los otros y es alli donde se
forman los principios de cooperacion y mutuo auxilio, base de la familia
moderna, los que se trasladan de generacion en generacién dandonos
la estabilidad social de la que gozamos.” (sentencia numero 346-94 de
las 15:42 horas del 18 de enero de 1994). Asimismo, el predmbulo de
la “Convencidn sobre los Derechos del Niflo” reconoce también que la
familia es el grupo fundamental de la sociedad y medio natural para
el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, en particular de
los ninos, por lo que debe recibir la proteccion y asistencia necesarias
para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad. Es asi como la convencién establece que el nifio debe estar
plenamente preparado para una vida independiente en sociedad:

“y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia,
libertad, igualdad y solidaridad.”

Lo anterior obliga a procurar que los niflos y adolescentes se desarrollen
en un ambiente seguro, de manera que puedan crecer sanos de cuerpo
y mente, por lo que la regulacién de la propaganda comercial con el
objeto de impedir que se difundan percepciones negativas que afecten
el pudor de la familia, y obstaculicen la formacién de los menores de
edad de acuerdo con los valores recién citados, resultan también
criterios razonables y constitucionalmente permitidos que legitiman el
control preventivo que establece la Ley de Control de Propaganda.

X.- Por todas las anteriores consideraciones estima la mayoria de
la Sala que la regulacién preventiva establecida por el legislador
ordinario para disciplinar el ejercicio del derecho a hacer publicidad
comercial, tiene fundamento en la proteccién de principios o derechos
similares reconocidos en la Constitucién Politica y los Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos aprobados por nuestro
pais. Asimismo, que las limitaciones son proporcionadas y razonables
pues no impiden el ejercicio del derecho, y tienen por objeto evitar
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un peligro real contra la sociedad -ver sentencia 1944-95 de las 15:18
horas del 18 de abril de 1995-. En consecuencia no violan las normas
impugnadas los numerales 7, 28 y 29 de la Constitucién Politicay 13 de
la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Tampoco violan
el articulo 40 constitucional -que prohibe los tratamientos crueles o
degradantes, las penas perpetuas, y la pena de confiscacion-, pues la
atribucién conferida al Ministerio de Gobernacién para decomisar y
destruir la propaganda comercial en caso de desobediencia a la orden
de suspension de la propaganda que no haya sido aprobada, o que no
se ajuste a las estipulaciones reglamentarias, contemplada en el articulo
12 de la Ley de Control de Propaganda, pretende suministrar a la oficina
encargada del control previo y fiscalizacién de la propaganda comercial
una herramienta para evitar su difusion, si ofende los valores y derechos
que se pretende proteger. Ello tiene plena justificacién en razén del
dano que la propaganda comercial puede causar, si se considera la
amplia difusidon que se le suele dar a este material en los medios de
comunicacién colectiva y que se dirige al publico indiscriminadamente.
Cabe sefalar que las atribuciones dichas estan establecidas en la Ley
de Control de Propaganda y no en su reglamento, nimero 11235-G
del 10 de octubre de 1970 por lo que tampoco se da una infraccion
del principio de reserva de ley, como alegan los accionantes. En suma,
la medida resulta razonable y proporcionada y acorde con el orden
constitucional.

Xl.- Conclusién. Con fundamento en las argumentaciones anteriores, la
Sala concluye que las normas impugnadas no son inconstitucionales,
por lo que la accion debe ser declarada sin lugar. El Magistrado Piza
salva el voto y declara con lugar la accién con sus consecuencias.




PORTANTO:

Se declara sin lugar la accion.

R.E.PizaE.
Presidente
Luis Fernando Solano C. Luis Paulino Mora M.
Eduardo Sancho G. Ana Virginia Calzada M.
Adrian Vargas B. Susana Castro A.

Disponible  en:  http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/
busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Senten
cia&nValor1=1&nValor2=172542&strTipM=T&strDirSel=directo
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CONSTITUCIONALIDAD DE LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA
TERCERA SOBRE LA POSICION DE GARANTE DEL DIRECTOR DEL
MEDIO DE COMUNICACION EN LOS DELITOS CONTRA EL HONOR.
RESOLUCION NO. 10356-2002 ERECHO DE RECTIFICACION. NO
PROCEDE EN OPINIONES.

Exp: 02-006443-0007-CO
Res: 2002-10356

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las catorce horas con cuarenta y cinco minutos del treinta de
octubre del dos mil dos.-

Accién de inconstitucionalidad promovida por Francisco Castillo
Gonzalez, mayor, casado, abogado, vecino de la Paulina de Montes de
Oca, cédula de identidad niumero 2-221-625 contra la jurisprudencia de
la Sala Tercera de la Corte, segun la cual, el director de un medio pe-
riodistico es garante de las lesiones al honor causadas por quienes alli
laboren.

RESULTANDO

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las diez horas diez
minutos del cinco de agosto del dos mil dos, el accionante solicita que
se declare la inconstitucionalidad de la jurisprudencia de la Sala Tercera
de la Corte, segun la cual, el director de un medio periodistico es ga-
rante de las lesiones al honor causadas por quienes estan a su cargo.
Refiere que es abogado defensor de Roxana Zuniga Quesada, quien es
directora de “Noticias Repretel, Canal Seis” y se encuentra acusada en
la causa tramitada con el nimero de expediente 01-000033-0162-PE
del Tribunal Penal de Juicio del Segundo Circuito Judicial, en proceso
gue se sigue contra el periodista Jerry Alfaro por el delito de difama-
cién cometido en perjuicio de Juan Carlos Pacheco. En dicha causa se
atribuye a su defendida una autoria por comisiéon por omision, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal, pues se
le atribuye no haber impedido el resultado producido -segun la acu-
saciéon- pudiendo hacerlo de acuerdo con las circunstancias porque
debia juridicamente evitarlo. Afirma que la acusacién en contra de su




defendida, en calidad de autora por comisién por omisién, es posible
por la interpretacién reiterada realizada por la Sala Tercera de la Corte,
en las resoluciones numeros 492-F de las once horas del treinta y uno de
agosto de mil novecientos noventa y tres, 339-F-94 de las catorce horas
treinta minutos del treinta y uno de agosto de mil novecientos noventa
y cuatroy la nimero 789-99 de las diez horas cincuenta y cinco minutos
del veinticinco de junio de mil novecientos noventa y nueve (folios 25
a 88 del expediente) la cual se ha ido extendiendo a casos en los cua-
les el director de un medio de prensa es acusado por un hecho lesivo
al honor cometido por un periodista. Esta jurisprudencia refiere que el
director de un medio radial, escrito o televisivo es garante conforme al
articulo 18 del Cédigo Penal, de los delitos contra el honor que se come-
tan en el medio de comunicacién que dirige. Por esa razén, estima que
la jurisprudencia impugnada es contraria a lo dispuesto en el articulo
39 de la Constitucion Politica, segun el cual, corresponde Unicamente
al legislador definir los delitos y las penas, por lo que el Juez no puede
establecer ni la conducta punible ni las penas que sancionan esa con-
ducta. Aduce que la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha resuelto
que el articulo 18 del Cédigo Penal no es inconstitucional, pero que las
fuentes que establecen la posicion de garante, el por qué se responde
por la omisiéon de impedir el resultado, son: la ley, el contrato y la inje-
rencia (sentencia nimero 2728-98 de las ocho horas treinta minutos del
veinticuatro de abril de mil novecientos noventa y ocho). La doctrina
establece que la posicién de garante tiene tres fuentes que son la ley, el
contrato y la injerencia, definida ésta como un actuar precedente y an-
tijuridico, que crea la posibilidad de la produccién de un resultado. De
modo, que esas son las tres fuentes que establece la Sala Constitucional,
como fuente de la posicion de garante. La jurisprudencia impugnada
de la Sala Tercera de la Corte, atribuye la posicidn de garante al director,
por los hechos lesivos al honor cometidos a través del medio que dirige
(aunque el director no haya participado como cémplice o instigador).
Extiende por analogia in malam partem la ley y viola, por ello mismo
el articulo 39 de la Constitucion Politica. El articulo 18 del Codigo Penal
limita el alcance de los delitos de comisiéon por omision a los delitos de
resultado, que son aquellos que tienen dentro de su tipo objetivo, una
modificacién del mundo exterior. La jurisprudencia cuestionada aplica
el articulo 18 del Cédigo Penal a los delitos contra el honor que no son
delitos castigados en consideracién al resultado producido. Tomandose




como ejemplo el delito de difamacioén, dicho tipo penal se define como
el que “deshonrare a otro o propalare especies idéneas para afectar su
reputacion”. No es necesario, para tener por existente el delito de difa-
macion, la afectacion efectiva de la reputacion ajena, sino que basta la
idoneidad de la accién para afectarla. El hecho no se castiga por el des-
valor del resultado, sino por el desvalor de la acciéon. Lo mismo puede
decirse del delito de injurias, el cual se imputa a quien “ofendiere de
palabra o de hecho en su dignidad o decoro a una persona”. El simple
hecho de ofender es atributo de la accién, sin que el tipo penal requie-
ra, como elemento constitutivo, una modificaciéon del mundo exterior,
mediante un efecto de la accién, en el objeto material de la accién, que
es lo que se denomina delitos de resultado. Al extender el articulo 18
del Codigo Penal a delitos que no son castigados en consideracion al
resultado producido, sino a delitos que son castigados por la simple
idoneidad de la accién para afectar el honor y conferir asi la posicion de
garante al director del medio, la Sala Tercera extiende, por analogia in
malam partem, los limites del articulo 18 del Cédigo Penal, a hipétesis
no previstas por el legislador. Reitera que el director de un medio perio-
distico no se encuentra comprendido en las fuentes de la responsabili-
dad de garante, como son ley, el contrato y la injerencia. El director no
fue contratado para evitar especificamente las lesiones al honor, tam-
poco su actividad como director es una actividad que ponga en peligro
el bien juridico“honor’, por lo cual debe excluirse la posicion de garante
por contrato o por injerencia. Ni la ley ni la Constitucién le otorgan a él
esa posicion de garante; por consiguiente, tampoco puede atribuirsele
posicion de garante por ley. La jurisprudencia cuestionada atribuye la
posicion de garante al director de un medio, partiendo del articulo 29
de la Constitucién, norma que establece que todos pueden comunicar
sus pensamientos por escrito, aunque deban responder, conforme a
la ley, de los abusos que cometan. Como el abuso es castigado, de ahi
deduce la Sala Tercera que el director de un medio periodistico debe
responder como garante, porque la prensa solamente tiene el derecho
de decir verdad. La deduccion es completamente arbitraria porque lo
que es un derecho se convierte en un deber. Pero, en todo caso, ésta es
una deduccién de lo que dice la Sala Tercera que es la obligacién de la
prensa y a partir de esta deduccion, se colige la posicion de garante el
director del medio.




2.- El articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional faculta a la
Sala a rechazar de plano o por el fondo, en cualquier momento, incluso
desde su presentacion, cualquier gestidon que se presente a su conoci-
miento que resulte ser manifiestamente improcedente, o cuando consi-
dere que existen elementos de juicio suficientes para rechazarla, o que
se trata de la simple reiteracién o reproduccién de una gestién anterior
igual o similar rechazada.

Redacta el magistrado Solano Carrera; y,
CONSIDERANDO:

l.- Sobre la admisibilidad. Si bien es cierto, de lo dispuesto en los
articulos 10 de la Constitucion Politica y 74 de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional se colige que no es posible plantear acciones de incons-
titucionalidad contra actos o resoluciones jurisdiccionales, esta Sala ha
admitido el cuestionamiento de interpretaciones judiciales reiteradas
gue sean susceptibles de infringir las normas y principios constituciona-
les, en virtud de lo establecido en el articulo 3 de la Ley de Jurisdiccién
Constitucional, el cual sefala: “Se tendra por infringida la Constitucion
Politica cuando ello resulte de la confrontacién del texto de la norma o
acto cuestionado, de sus efectos, o de su interpretacién o aplicacion por
las autoridades publicas, con las normas y principios constitucionales.”
En ese sentido se pronuncié al indicar:

“.. se ha reconocido como objeto del control constitucional, en los
casos en que una determinada tendencia de los tribunales de justi-
cia resulte contraria al bloque de legitimidad constitucional, y uni-
camente cuando se demuestre efectiva reiteracion de un criterio ju-
ridico emanado por las autoridades jurisdiccionales, mediante una
pluralidad de sentencias, a manera de fuente no escrita del ordena-
miento de los precedentes, en la resolucion de todos o al menos una
mayoria representativa cantidad de los casos asignados a los jueces
en el dmbito de su competencia, es que puede hablarse de que existe
unajurisprudencia en tal sentido, segun ya lo indicé con anterioridad
este Tribunal por sentencia nimero 6489-93, de las diez horas vein-
ticuatro minutos del nueve de diciembre de mil novecientos noventa
y tres, en su Considerando llI: «... Cuando el articulo 3 de la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional indica que se tendrd por infringida la
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Constitucion Politica cuando ello resulte de la interpretacion que ha-
gan las autoridades publicas de las leyes con las normas y principios
constitucionales, lo que permite es examinar la constitucionalidad
de la jurisprudencia, esto es, de pronunciamientos judiciales reitera-
dos, a efectos de hacerlos valer en asuntos en trdmite atin no resuel-
tos..” Notese que aunque se trate de la interpretacion de normas por
parte de los jueces ordinarios, y en la resolucién de casos concretos,
la Sala ha sequido un criterio restrictivo en cuanto a la admisibilidad
de la accién de inconstitucionalidad con base en la comentada cir-
cunstancia, pues por esa via podria habilitarse abiertamente a los
particulares para solicitar y obtener la inconstitucionalidad, ya no
simplemente de la interpretacion de las referidas normas en gene-
ral, sino también de la resolucién de cardcter jurisdiccional concre-
ta, dmbito exento del control de constitucionalidad por disposicién
expresa de los articulos 10 de la Constitucién Politicay 74 de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional” (sentencia nimero 5981-95; de las
quince horas cincuenta y un minutos del siete de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco).

En el caso que se analiza, el accionante aporté tres resoluciones de la
Sala Tercera de la Corte, a fin de acreditar la existencia de una tenden-
cia jurisprudencial. Ademas, se encuentra legitimado para plantear la
accion de inconstitucionalidad, en virtud de haber impugnado la juris-
prudencia cuestionada dentro de la causa que se sigue contra su defen-
dida en el Tribunal Penal de Juicio del Segundo Circuito Judicial, con el
numero de expediente 01-000033-0162-PE, por el delito de difamacién
(folios 12 a 18), como medio razonable de amparar el derecho o interés
que se considera lesionado. Dicha circunstancia, aunada al cumplimien-
to de los demas requisitos formales que establecen los articulos 73 y
siguientes de la Ley de Jurisdicciéon Constitucional, hacen que resulte
admisible la accién.

Il.- Objeto de la accion. El accionante cuestiona la jurisprudencia emiti-
da por SalaTercera de la Corte en las sentencias 492-F de las once horas
del treinta y uno de agosto de mil novecientos noventa y tres, 339-F-94
de las catorce horas treinta minutos del treinta y uno de agosto de mil
novecientos noventa y cuatro y 789-99 de las diez horas cincuenta y
cinco minutos del veinticinco de junio de mil novecientos noventa y
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nueve. Aduce que dicha linea jurisprudencial establece que conforme
a lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal, es responsable pe-
nalmente por accién por omision, el director de un medio radial, escri-
to o televisivo, cuando no evita que se produzcan lesiones al honor de
otras personas por el medio periodistico que dirige. Sefiala que la Sala
Constitucional en la sentencia 2728-28 de las ocho horas treinta minu-
tos del veinticuatro de abril de mil novecientos noventa y ocho afirmé
que el articulo 18 del Cédigo Penal no es inconstitucional, pero que las
fuentes que establecen la posicién de garante son la ley, el contrato y la
injerencia. La Sala Tercera de la Corte refiere que el director de un medio
periodistico es garante de la actividad que desarrollan quienes estan a
su cargo. Desde esa dptica sostiene que la jurisprudencia es contraria a
lo dispuesto en el articulo 39 de la Constitucién Politica, segun el cual,
corresponde Unicamente al legislador definir los delitos y las penas, por
lo que a su juicio, el Juez no puede establecer ni la conducta punible
ni las penas que sancionan esa conducta. Ello por cuanto, no sélo se
confiere posicién de garante al director de un medio; siendo que no
se encuentra comprendido en las fuentes de la responsabilidad de ga-
rante, como son la ley, el contrato y la injerencia; sino ademas porque
el articulo 18 del Cédigo Penal limita el alcance de los delitos de comi-
sion por omisién a los delitos de resultado, que son aquellos que tie-
nen dentro de su tipo objetivo, una modificacion del mundo exterior. La
jurisprudencia cuestionada aplica el articulo 18 del Cédigo Penal a los
delitos contra el honor que no son delitos castigados en consideracion
al resultado producido, lo que implica una analogia in malam partem,
extendiendo el articulo 18 a hip6tesis no previstas por el legislador.

lll.- Contenido de la jurisprudencia impugnada. Considera el accio-
nante que la jurisprudencia contraria al principio de legalidad estd plas-
mada en las resoluciones de la Sala Tercera de la Corte, que parcialmen-
te se transcriben. En la resolucién 789-99 de las diez horas cincuenta y
cinco minutos del veinticinco de junio de mil novecientos noventa y
nueve, se indica en el considerando XV como uno de los motivos del
recurso de casacion por el fondo, que el tribunal a quo aplica incorrecta-
mente el articulo 18 del Cédigo Penal cuando le condena por “comisién
por omisién” en virtud de las publicaciones que son objeto de conoci-
miento en la causa. Sostiene la Sala Tercera:




“XV.- Alegan los impugnantes, en este aparte de su recurso por el
fondo, que el tribunal a quo aplica incorrectamente el articulo 18 del
Cddigo Penal cuando le condena por “comisién por omisién” por las
publicaciones que son objeto de este sub-judice, ya que el menciona-
do numeral, en su pdrrafo sequndo, sélo permite la aplicacién de
esta forma de responsabilidad cuando el hecho (el delito de injuria)
esté reprimido en consideracién al resultado producido, lo que no es
cierto aqui porque en el tipo de injuria sélo estd contemplada la cir-
cunstancia objetiva de ofender, no que el resultado efectivamente se
produzca. Faltando, entonces, una incriminacion referida al resulta-
do, no puede aplicarse la figura de la omisién impropia en este caso.
Solicita que se anule el fallo, y en su lugar se dicte en su favor la abso-
lutoria que corresponde. No lleva razén en su reclamo. En primer tér-
mino es necesario aclarar que de los dos delitos de injuria por la pren-
sa por los que se condend al querellado Ulibarri Bilbao, unicamente
un delito se acredité que fue realizado por comision por omision.
Respecto al Editorial de fecha 22 de septiembre de 1997, aparecido
en el diario La Nacidn, quedé establecido que el delito de injuria por
la prensa lo perpetré por comisién propiamente dicha. De previo a
profundizar en el andlisis del motivo, conviene acotar lo sefialado
por Gimbernart Ordeig “La omisién es una especie del género, no ha-
cer, especie que viene caracterizada porque, de entre todos los posi-
bles comportamientos pasivos, se seleccionan (normativamente)
s6lo aquellos que merecen un juicio axioldgico negativo: la omision
es un no hacer que se deberia hacer, o, con otras palabras, la diferen-
cia especifica de la omision frente al género no hacer, al que pertene-
ce, es la de que consiste en un no hacer desvalorado.” (Gimbernat
Ordeig, Enrique. Estudios de Derecho Penal. Editorial Tecnos- Madrid,
3aedicién 1990. Pp. 182, 183). El alegato que hace el recurrente olvi-
da el sentido juridico del articulo 18 del Cédigo Penal. Esta disposi-
cion contiene una especial vinculacién con el resultado, pero en
modo alguno faculta a interpretar que unicamente pueden conside-
rarse como punibles aquellas omisiones especialmente tipificadas
como tales, ya que dicho precepto contempla también la posibilidad
de produccién de un resultado a partir de la omisién de un deber es-
tablecido en la norma, pero no expresamente tipificado (cfr. al res-
pecto de la orientacién de nuestra normativa penal en cuanto a la
omisién en: Bacigalupo Enrique. Lineamientos de la Teoria del Delito,
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San José, Costa Rica, Editorial Juricentro, 1985, p. 140-141). Se trata
de una vinculacion a partir de un resultado que se produce cuando
un sujeto realiza una actividad distinta a la mandada o simplemente
omite cualquier tipo de accion que no detiene la causalidad - que
puede voluntariamente interrumpir — y que generard el resultado an-
tijuridico (en este sentido, por ejemplo, Bacigalupo, Lineamientos,
op.cit, p. 141; Schéne ubica la produccién del resultado como una
parte concreta del tipo omisivo, cfr. Schéne, Wolfgang, Acerca del
Orden Juridico Penal, San José, Costa Rica, Editorial Juricentro, 1992,
p.62). Es porello que lavinculacién que hace el articulo 18 del Cédigo
Penal con el resultado lo es en el dmbito de la imputacién, a fin de
vincular la causacién del resultado a partir del incumplimiento del
deber, en este caso por la omisién de un comportamiento mandado
por la norma penal. Es a esto a lo que se refiere este articulo de la ley
represiva, cuando menciona la posibilidad “en consideracion al re-
sultado producido’] se trata ni mds ni menos de la causacion de un
resultado en los casos en que una persona no impida (omita un ha-
cer o haga distinto alo mandado) un resultado, si tiene la posibilidad
fisica de hacerlo, de acuerdo a las circunstancias y si tenia el deber
juridico de hacerlo. (El resaltado no es del original). En esta misma li-
nea de pensamiento sefiala Gimbernat Ordeig “Ciertamente que
Armin KAUFFMANN tiene razén cuando afirma que la omision exige
conceptualmente la capacidad (posibilidad) de ejecutar una deter-
minada accién; pero esto sélo no basta: es necesario ademds, para
que se pueda hablar de omisidn- si es que no se quiere tergiversar el
sentido de las palabras-, que esa accién que se podia (aspecto onto-
I6gico) se hubiera debido también ejecutar (aspecto normativo de la
omisién).”(Gimbernart Ordeig Enrique, Estudios op.cit. p.184). El
comportamiento humano que interesa al derecho penal no se agota
en el ejercicio activo de una finalidad, sino también en la omisién de
conductas debidas, en la no realizacién de conductas mandadas por
la norma (ver, Schéne, Acerca del Orden Juridico, op.cit., p. 65 y ss.)
Las normas penales no son sélo aquellas que incluyen prohibiciones,
como parece desprenderse de la argumentacion del impugnante,
sino también aquellas que contienen deberes, es decir, aquellas a las
que les interesa imponer un especial deber en relacién con el bien ju-
ridico penalmente tutelado (al respecto, por ejemplo, Zaffaroni,
Eugenio Ratl, Manual de Derecho Penal. Parte General, Ediar,




Buenos Aires, Argentina, 1992, pp. 481y ss.). Pertenecen a este rango
de normas preceptivas aquellas que imponen el deber de auxilio, el
deber de pagar alimentos a los deudores alimentarios. El deber que
las normas preceptivas imponen, y que se castigan mediante la omi-
sién impropia o “comisién por omisién” — como también se le conoce
en doctrina -, no es un deber que brota del devenir social o de las cos-
tumbres de un pueblo o de su moralidad, sino que es el deber legal
(deber juridico de evitar - en el lenguaje utilizado por el legislador
penal de 1971-), la accién mandada por el Ordenamiento Juridico.
Por ello no estamos hablando aqui de una analogia desfavorable al
reo o de la imposicién de una condena por una accién no tipificada,
sino que la tipicidad omisiva impropia siempre implica el andlisis de
una tipicidad activa dolosa correlativa o paralela, la relacion de anti-
normatividad de la conducta omitida o distinta al mandato, y, por
supuesto, la produccion reprochable (atribuible desde el punto de
vista de la culpabilidad) de un resultado desaprobado. De acuerdo a
este orden de ideas, es posible distinguir al menos tres tipos de omi-
sién que interesan al Derecho Penal: por un lado la omisién pura o
propia que se produce cuando la Ley Penal castiga la simple infrac-
cién del deber de actuar (verbigracia: omision de auxilio — articulo
144 del Cédigo Penal, omision de dar alimentos — articulo 185 ibi-
dem-); otro caso de omision relevante seria aquella que va ligada a
un determinado resultado, como ocurre cuando el legislador castiga
la produccién de un determinado resultado, producido por omisién,
y que representa por si una lesién o puesta en peligro del bien juridico
penalmente tutelado. El tercer caso, que es el que interesa al pre-
sente sub-judice, es el de la omision impropia, en donde se esta-
blece una relacién entre un tipo penal activo doloso, que no
contempla directamente en su descripcion tipica su realizacion
a nivel omisivo, pero que se vincula a la realizacion de una omi-
sion cuando ésta produzca el resultado que el tipo activo doloso
contempla. (El subrayado no es del original) Un ejemplo de este caso
ocurre cuando teniéndose el deber juridico de evitar un resultado, se
realiza una conducta que se desvia del mandato y se produce el re-
sultado desaprobado. El salvavidas observa ahogarse a su enemigo
en la piscina que tiene el deber de vigilar, y se dedica a contemplar su
muerte sin realizar ningun esfuerzo para salvarle, sin haber peligro
para su vida, y existiendo posibilidad fisica para realizar el rescate. La
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conducta del salvavidas seria entonces equivalente a la conducta ac-
tiva dolosa de homicidio simple, pero en el caso del ejemplo se pro-
duce este resultado de muerte por omisién (comisién por omision).
La omisién impropia, tal y como estd contemplada en el articulo 18
del Cédigo Penal, puede llamar a confusién, como se nota del alega-
to de la defensa, ya que no es necesario que haya una expresa tipici-
dad de la omisién impropia para que pueda ser castigada. Este nu-
meral de nuestro Cddigo Penal lo Gnico que hace es establecer
algunos requisitos de legalidad para considerar la relevancia de
aquellas conductas que interesan a nivel normativo como producto-
ras del resultado, y eliminar del dmbito de relevancia aquellas que no
deben ser consideradas a efectos del injusto. Esta tipicidad, acorde
con el articulo 18 del Cédigo Penal, se genera a partir de la constata-
cién de que una conducta negativa (no hacer, o hacer distinto) pro-
duce un resultado que coincide con un tipo activo doloso. De tal ma-
nera que nuestro Codigo Penal contempla la posibilidad de
construir una asi llamada “situacion tipica” cuando alguien se
encuentra en posicion de garante de los bienes juridicos de otro,
es decir, cuando por alguna circunstancia que pertenece al dm-
bito del mandato de la norma deba esta persona actuar para
proteger este bien juridico de otro y no lo hace generando el re-
sultado antijuridico (el resaltado no es del original) (cfr. Bacigalupo,
Lineamientos, op.cit., p. 147). Esta posicion de garante del bien juri-
dico, que es a su vez un complemento adicional delimitador de la ti-
picidad omisiva impropia (ver, Zaffaroni, Manual, op.cit., pp. 485 y
ss.), se produce, en una primera hipdtesis, en aquellos casos que sur-
gen a partir de una situacién anterior entre las partes, de donde pue-
de deducirse que uno de los sujetos asume el deber de proteccion y el
otro actua confiado en la expectativa de que el otro cumplird con el
deber de proteccion (en cuanto al deber de actuar conforme a la ex-
pectativa, cfr. Sdnchez Vera y Gémez-Trelles, Javier, Intervencion
omisiva, posicion de garante y prohibicién de sobrevaloracion del
aporte, Bogotd, Colombia, Universidad Externado de Colombia,
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y de Filosofia del
Derecho, Primera Edicién, 1995, pp. 23-25; 30 y ss.). La posicién de
garante también surge cuando uno de los sujetos de la relacion o si-
tuacion tipica tiene un especial deber de control o vigilancia de una
fuente de peligro (sobre la posicién de garante derivada de la




satisfaccion de expectativas, cfr Sdnchez Veray Gémez-Trelles, op.cit.,
pp. 68y ss.). Un contrato o relacion juridica entre las partes también
puede generar obligaciones de actuar y de vigilar que no se produz-
can los resultados desaprobados por la norma (véanse los ejemplos
sobre estas hipétesis en Bacigalupo, Lineamientos, op. cit., pp. 147 y
ss.). La omisién impropia que se genera al encontrarse alguien
en posicion de garante, obliga, entonces, a que el andlisis judi-
cial se concentre en detectar primero si existe un deber de ac-
tuar conforme a la norma preceptiva en juego. En el caso en
examen el acusado Ulibarri, como director del periédico La
Nacion, tenia el deber juridico de vigilar que el contenido de las
informaciones contenidas en las publicaciones de su periédico
no lesionaran el honor de una persona. Este deber juridico bro-
ta directamente del valor constitucional del derecho funda-
mental a informar, el cual permite a los medios de comunica-
cion informar al ciudadano en el Estado de Derecho, pero
mediante informaciones de contenido veraz, que hayan sido
diligentemente investigadas, y de las cuales pueda predicarse
que efectivamente cumplen con el requisito de llenar el objetivo
democrdtico de generar opinién publica. El limite genérico de
este derecho constitucional es claro. Aquellas informaciones
que no sean veraces, ni diligentemente investigadas y corrobo-
radas, pueden causar daiios al honor y a otros bienes juridicos,
aparte de incumplir el sentido constitucional del derecho de in-
formar, que en modo alguno es irrestricto. Cuando el director
no vigila el contenido de las notas del periédico, y las informa-
ciones que alli se contienen afectan el honor objetivo de al-
guien, se comete también el delito que cometeria quien directa-
mente afecta el honor de alguien con una accién directa de
difamar o calumniar, con la tnica diferencia que su “situacién
tipica” se genera cuando, teniendo el deber de evitar la publica-
cion de tales “informaciones’; no las evita, acarreando la conse-
cuencia que las informaciones lesivas llegan a un nimero enor-
me de lectores quienes tenderdn a participar en el discurso
publico con una opinién formada en abierta lesion al objetivo
constitucional al proteger el derecho de informar, precisamente
porque este derecho ha sido abusado en detrimento de la honra
y bienes juridicos de alguien. La posicion de garante del director




surge del deber juridico de vigilar que las informaciones cum-
plan con los requisitos del derecho de informar en una sociedad
democradtica, la cual ha sido supeditada a un ejercicio diligente,
cuidadoso y vigilante de los contenidos veraces y correctos de
las informaciones. Constatado el deber de actuar, tiene el juez
que proseguir en el andlisis tipico de la omisiéon impropia con el
andlisis de si existe un nexo de evitacion. En este supuesto, ten-
drd el juez que observar si una conducta acorde con el precepto
normativo evitaria que el resultado lesivo se genere. Es decir, es
necesario concluir que un comportamiento debido hubiera evi-
tado el resultado. Los juzgadores han determinado que de ha-
ber una intervencion del director se hubiera evitado el resulta-
do lesivo para el honor del ofendido, por lo que esta parte del
juicio tipico estd completo en el sub-judice (acerca de los requisi-
tos para el examen judicial de la tipicidad omisiva impropia, cfr. Issa
ElKhoury Jacob, Henry y Chirino Sdnchez, Alfredo, Metodologia de la
Resolucion de Conflictos Juridicos en materia Penal, San José, Costa
Rica, ILANUD, 1991, pp.). Por los anteriores razonamientos es que es
posible concluir que el articulo 18 del Cédigo Penal contiene una for-
mula que incorpora en el ordenamiento juridico costarricense los de-
litos de comisién por omisién (omisién impropia). Esta férmula fun-
ciona como una cldusula general que permite realizar un juicio
ex-post, en via judicial, acerca de la existencia de un autor que estd
en el deber de proteccién de un bien juridico, que estd obligado por
una norma a actuar, dentro de los limites de la posibilidad fisica,
para evitar la causalidad que va dirigida a producir un resultado an-
tijuridico. Asi también se debe proceder a establecer el nexo de evita-
cion, es decir, observar si la persona que hubiera actuado de acuerdo
al mandato de la norma, hubiera podido evitar el resultado que se
produjo en la hipétesis en examen. También debe analizarse si existe
la posicién de garante con respecto al autor identificado, tomando
en cuenta las circunstancias que han sido detalladas en este fallo. Si
estos elementos han sido cumplidos en la especie, puede considerar-
se que la omisién impropia generada resulta equivalente a la realiza-
cién activa del mismo resultado, y, por ende, tipica penalmente del
correlativo delito activo doloso del que se trate. Al ser producto de un
andlisis a partir de una cldusula general como la del articulo 18 del
Cdédigo Penal, estos delitos cumplen con los requisitos de estricta




legalidad, y no requieren ser considerados expresamente en ese ca-
rdcter en la Parte Especial de la ley represiva. Los requisitos de legali-
dad terminan de cumplirse cuando se hacen los estudios de los ele-
mentos de la tipicidad omisiva que han sido expuestos en este
Considerando y que, como la posicién de garante, contribuyen a de-
limitar el nucleo de autores que pueden estar en el “deber juridico de
evitar el resultado, si podian hacerlo acorde con las circunstancias”.
Un examen del fallo, y de su argumentacién, permite comprender
que estos aspectos fueron considerados por el tribunal de mérito, ya
que se detallé que el encausado Ulibarri Bilbao, tenia pleno conoci-
miento de la noticia preparada por los redactores Chacén Chaverriy
Guevara Mufioz, segun el fallo sabia de la falta de veracidad con que
se presentaria dicha nota, y teniendo la posibilidad y el deber de evi-
tar su publicacion, no lo hizo, con lo que se demuestra que no se ha
causado el vicio in iudicando reprochado por el impugnante. Los ca-
sos mds frecuentes de omision impropia no han sido ubicados preci-
samente en los delitos contra el honor, sin embargo tampoco estdn
descartados. Como bien se afirma en doctrina, “.. fuera de aquellos
casos en los que una realizacion omisiva estd excluida por razones
puramente estructurales del tipo penal, ya SAUER procurd demostrar
que la problemdtica de la omisién impropia solo tiene vigencia en
algunos delitos, pero no en todos de una manera genérica. De acuer-
do con su criterio, los casos mds importantes en los que resulta admi-
sible una omisién para realizacién de un tipo penal son: homicidio y
lesiones; raros casos de lesién de la libertad e injurias; la estafa y al-
gunas formas asimilables a ella entre los delitos contra la propiedad;
solo limitadamente el encubrimiento, la infidelidad en la administra-
cion (Untreue) y la defraudacion (en los cuales, en la mayoria de los
casos resueltos de esta manera por los tribunales, existe en realidad
un hecho positivo); y, finalmente, en los delitos culposos. A este catd-
logo, GRUNWALD ha agregado en el dmbito de los delitos de funcio-
narios, las omisiones de impedir dentro de su competencia la realiza-
cién de actos contrarios a derecho. Un repaso de la jurisprudencia
permite afirmar que solamente en ciertos delitos se ha planteado la
cuestion de la comision por omisién en el Cédigo Penal argentino:
por supuesto en los delitos de homicidio y lesiones; en el delito de es-
tupro, y en el delito de estafa. Sin duda también es factible en el
Cddigo Penal argentino admitir en el delito de privacién ilegal de la




libertad una comision por omision (fuera del caso del art. 143, inc.1,
que es un puro delito de omisién), lo mismo que en el dmbito de la
defraudacion. En cambio, no parece admisible la comisién por omi-
sién de la injuria en la medida en que es en realidad un delito de pro-
pia mano. Téngase presente que los casos que podrian presentarse,
consistirian en impedir que otro cause una lesién al honor de un ter-
cero. La mera omisién de saludo, p. Ej., no nos parece que pueda
constituir una injuria.” (Enrique Bacigalupo, Delitos impropios de
omisién, Temis, Bogotd, 1983, pp 134-135). En efecto, como lo sefiala
este autor, uno de los casos en que podria presentarse el delito
de injurias cometido por omision, es el de aquel que no impide
que otro cause una lesion al honor de un tercero, y eso es preci-
samente lo que ocurre cuando el director o el editor de un perio-
dico no impide que uno de sus periodistas incluya en el medio de
comunicacion informacion que lesiona el honor de otra perso-
na. (el resaltado no es del original). Por lo expuesto, se declara sin
lugar el motivo.”

En la sentencia 339-F-94, la Sala Tercera de la Corte establece:

“El Tribunal de Juicio no analizo si en efecto hubo una delegacion de
funciones, o si los encartados permitieron que sus nombres se utili-
zaran para realizar actividades ilicitas, y la responsabilidad penal
que en cualquiera de esos supuestos pudieron haber asumido por
omisién. Témese en cuenta que la posibilidad de delegar funciones
en otros puede realizarse sélo cumpliéndose con los presupuestos
antes apuntados, situacion que tampoco se examind en la senten-
cia del Tribunal de Juicio, no obstante que la absolutoria se sustenté
en que los encartados no conocian de las actividades de las empre-
sas en que ellos mismos figuraban como personeros. En ese mismo
fallo se sefialaba que “..el ejercicio de la mayoria de las actividades
profesionales y los roles que asumimos, implican a su vez la necesi-
dad de asumir una determinada posicion de garante en relacién con
diferentes bienes juridicos fundamentales para nuestra comunidad.
Asi, por ejemplo, se le impone un minimo deber a un comerciante el
conocer la lista oficial de precios para que en su establecimiento no
se cometa el delito de especulacion en perjuicio de los consumido-
res, y desde ese punto de vista el comerciante asume la posicién de




garante frente a la comunidad, lo mismo que el médico en relacién
con la vida de su paciente; el ingeniero civil en relacién con los as-
pectos técnicos de una construccién, para que no se derrumbe; el
conductor de vehiculos en relacién con los peatones; etc. (Sobre la
posicion de garante véase WESSELS, Johannes. Derecho Penal, Parte
General. Depalma, Buenos Aires, 1980, pp. 214 ss.). Los editores de los
diarios, en virtud de la norma citada de la Ley de Imprenta, asumen
una posicion de garantes frente a la sociedad, en el sentido de que
deben controlar que sus publicaciones sean veraces, y no lesionen
el honor de los ciudadanos, motivo por el cual se les exige efectuar
una tarea muy importante de control. Cuando se falta a ese deber,
eventualmente pueden asumir responsabilidad penal por omisién...”
(Sentencia de la Sala Tercera ultimamente citada). (arts. 398 y ss.);
asi como los articulos 181, 182, 183, 189, 226, 229, 231, y 233, todos
del (arts. 17 ss.); del Capitulo tnico del Titulo IV también del Libro |
del Libro I(El subrayado no es del original). Para tales efectos debe
tomarse en consideracion, ademds, que en un caso como el presen-
te referido a las responsabilidades de los personeros y directores de
una empresa mercantil dedicada a captar fondos del publico para
invertir y a vender publicamente valores mercantiles, la posicion
de garante surge por un lado de la propia ley, como por ejemplo de
las normas contenidas en el Capitulo Tercero del Titulo | Cédigo de
Comercio, tanto en su redaccion actual como la que tenian a la fecha
de los hechos, sin hacer referencia a las normas que regulan la Bolsa
Nacional de Valores por ser de 1990, y a la Ley de Regulacién de la
Publicidad de la Oferta Publica de Valores por ser de 1988. Ademds,
por otro lado, esa posicién de garante también surge de la costum-
bre, de las tradiciones, y de las circunstancias, sobre todo en casos re-
feridos al dmbito bursdtil, mercantil y empresarial, regido por la tra-
dicidn, la costumbrey las prdcticas, entre las que sobresalen la buena
fe, la confidencialidad, la exactitud y la lealtad en la informacion su-
ministrada entre los distintos sujetos que se interrelacionan, segiin
lo refieren los articulos 2, 3 y 4 del Cédigo de Comercio. Tratdndose
de empresas, es evidente que la legislacion comercial y las regula-
ciones del mercado bursdtil y financiero (tanto del pais donde esté
operando la sociedad o la empresa, como las regulaciones de los
paises donde estén ubicados los inversionistas), le imponen una serie
de deberes a los directores, con el propdsito de que la captacion de
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dineros del publico para invertir en acciones se realice sin afectar los
derechos de esos inversionistas y de los ciudadanos en general, ni la
economia o la imagen del pais, ain cuando se trate de sociedades
constituidas en el extranjero, pues de acuerdo con los hechos de la
sentencia operaron en Costa Rica y mantuvieron oficinas abiertas, y
fue desde aqui donde captaban inversiones de los ofendidos ubica-
dos también en el extranjero.”

En el fallo 492-F-93 se indica:

“Para tales efectos se toma en consideracion que los editores y
directores de una publicacién perioddica, o los funcionarios que
éstos designen en caso de justificarse una distribucion de fun-
ciones, estdn en el deber de controlar el material que se edita en
el medio, con el fin de evitar que se ofenda delictivamente el ho-
nory la reputacion de otras personas, asumiendo una posicion
de garante frente a la ciudadania, mdxime en un caso como el
presente en que, como lo expone el fallo de instancia, la simple
lectura del aviso o carta evidencia una afectacion para el honor
de los querellantes. El ejercicio de las actividades econémicas,
profesionales y sociales, y las posiciones que cada uno de noso-
tros asumimos en relacion con las demds personas en nuestras
actividades cotidianas, nos obliga a la vez a asumir una deter-
minada posicion de garante en relacion con diferentes bienes
juridicos fundamentales para nuestra comunidad. En el caso de
la actividad periodistica es claro, con base en los articulos 29
de la Constitucion Politicay 7 de la Ley de Imprenta, en relacion
con los articulos 18, pdrrafo segundo, 145, 146, 147, 148,y 153
del Cédigo Penal, que si bien se garantiza el derecho de comu-
nicar el pensamiento sin previa censura, se adquiere respon-
sabilidad por los abusos que se cometan en el ejercicio de esa
facultad, de lo cual surge un claro deber de garantia para los
editores y directores de los diarios, quienes asumen por ello una
obligacion frente a la sociedad, en el sentido de que deben con-
trolar que sus publicaciones sean veraces y no lesionen el honor
de los ciudadanos, lo cual los obliga a realizar una ardua tarea
de control. (El subrayado no es del original). En el caso de autos se
falté a ese deber, al autorizarse la publicacién de un comunicado




ofensivo y delictivo a la vez, que afectd el honor de otras perso-
nas. Ahora bien, esa autorizaciéon provino de personeros del dia-
rio, sin cuyo concurso (al menos omisivo) hubiere surgido el delito
investigado en este proceso. La responsabilidad penal se adquie-
re en estos supuestos por omision impropia, cuando el sujeto que
estd en posicidon de garante no impide que el resultado se pro-
duzca, siempre que pudiera evitarlo de acuerdo con las circuns-
tancias, teniendo la obligacién juridica de hacerlo, como en este
caso, conforme lo dispone el citado articulo 18 del Cédigo Penal.
(el subrayado no es del original). Por todo lo anterior concluimos
que el tercer requisito también se presenta en este asunto, pues la
publicacién se hizo con el concurso de empleados de la empresa
demandada, que autorizaron la insercion de la nota suscrita por el
querellado Segnini Sabat en el diario La Nacién. En cuarto término
también se cumple el ultimo de los requisitos para que opere la
responsabilidad civil objetiva sobre la empresa periodistica, pese
a la discrepancia del recurrente. Sobre el particular debe tomarse
en cuenta que la publicacién de la nota suscrita por el querellado
Segnini Sabat fue declarada como un delito de injuria por la pren-
sa, es decir una autoridad jurisdiccional determind que ese he-
cho constituy6 un delito tipificado por la ley penal, con lo cual se
cumple la primera parte del dltimo de los requisitos. Pero también
se cumple con los demas aspectos. Se afirma en el recurso que
el inciso 3° del articulo 106 del Cédigo Penal exige, para que se
decrete la responsabilidad civil solidaria de la empresa, que el em-
pleado de la misma sea declarado autor responsable del hecho
delictivo, sobre todo tratdndose de delitos de accidén privada. Sin
embargo debemos replicar que la norma lo que exige es, confor-
me ya se dijo supra, que el hecho sea realizado en la empresa, por
un empleado de la misma y que tal cosa se declare en un proceso
jurisdiccional, tramitado conforme a derecho. Pero no indica esa
norma que el personero deba necesariamente ser declarado au-
tor responsable del ilicito, como lo interpreta el recurrente. En el
caso de autos el fallo tiene por cierto que la publicacién se hizo en
el diario La Nacién, lo cual significa -por las razones ya dichas- que
fue necesario el concurso de sus empleados, al menos de los res-
ponsables de examinar el material que se publica en el diario, so-
bre todo cuando dicho material es aportado por particulares que
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pagan un precio para que se publique, como ocurrié en este caso.
Estos hechos los tiene por ciertos la sentencia recurrida, luego de
tramitarse un proceso cumpliéndose las reglas legales y constitu-
cionales. La norma no exige que para decretar la responsabilidad
civil de la empresa necesariamente deba declararse culpable al
personero acusado, sino que para que la empresa asuma esa res-
ponsabilidad civil objetiva es indispensable tener por cierto que
el hecho es delictivo y que fue realizado en la empresa con el con-
curso de uno de sus empleados. Esto ultimo si lo tuvo por cierto
el juzgador. Esa responsabilidad civil le corresponde a la empresa
periodistica en virtud de que la absolutoria lo fue por el aspecto
penal, no el civil, y en favor de su Director Eduardo Ulibarri Bilbao
en su caracter personal, y no de la empresa periodistica como tal.
Con esa declaratoria contenida en el fallo no se excluye la partici-
pacién de los otros empleados que en este caso concreto autori-
zaron la insercién de la nota injuriosa en el diario, y por esa razén
es que la empresa debe asumir la responsabilidad civil. Por todo
lo expuesto, el recurso del representante legal de La Nacién debe
declararse sin lugar.”

IV.- Contenido del principio de legalidad

En el campo del proceso penal, el principio de legalidad al que alude el
conocido aforismo latino de Feuerbach “nullum crimen sine lege prae-
via, stricta et scripta; nulla poena sine lege, nemo damnetur nisi per le-
gale iuducium”es una garantia para el ciudadano que implica, que sélo
por ley puede limitarse el dmbito de la libertad de la persona, al selec-
cionar y definir en forma completa y precisa las conductas considera-
das lesivas de algun bien juridico relevante e imponer una determinada
consecuencia punitiva a quien se compruebe como culpable en virtud
de la realizaciéon de un juicio justo dispuesto segun la ley, y por ulti-
mo, incluye la exigencia de que la ejecucion de la pena debe ajustarse
también a lo previsto por la ley. Asi, esta Sala al referirse al principio de
legalidad, ha sefhalado que:

“...tanto en su dimensidn politica como técnica se constituye en una
garantia del ciudadano frente al poder punitivo del Estado. Se expre-
sa en cuatro principios bdsicos: no hay delito sin una ley previa -le-
galidad criminal- no hay pena sin ley -legalidad penal- la pena debe




ser impuesta en virtud de un juicio justo y de acuerdo a lo dispuesto
en la ley -legalidad procesal- y la ejecucion de la pena debe ajustarse
a lo previsto en la ley y en los reglamentos -legalidad de ejecucién.”
Sentencia numero 01738-99 de las dieciséis horas doce minutos del
nueve de marzo de mil novecientos noventa y nueve.

El juez esta limitado en su actuar por el principio de legalidad, segun
dispone el articulo 11 de la Constitucion Politica, al sefalar que los fun-
cionarios publicos estan obligados a cumplir con los deberes que la ley
les impone. Esta vinculado no sélo a las definiciones penales por las que
opto el legislador, sino también al proceso establecido. Al respecto, esta
Sala sefal6 en la sentencia tantas veces citada, en donde se definen los
componentes basicos del debido proceso:

“En los términos mas generales, el principio de legalidad en el
Estado de Derecho postula una forma especial de vinculacién de
las autoridades e instituciones publicas al ordenamiento juridico,
a partir de su definicién basica segun la cual toda autoridad o ins-
titucion publica lo es y solamente puede actuar en la medida en
que se encuentre apoderada para hacerlo por el mismo ordena-
miento, y normalmente a texto expreso -para las autoridades e
instituciones publicas sélo esta permitido lo que esté constitucio-
nal y legalmente autorizado en forma expresa, y todo lo que no
les esté autorizado les esta vedado-; asi como sus dos corolarios
mas importantes, todavia dentro de un orden general: el principio
de regulacién minima, que tiene especiales exigencias en mate-
ria procesal, y el de reserva de ley, que en este campos es casi
absoluto. En nuestra Constitucion Politica, el principio general de
legalidad esta consagrado en el articulo 11, y resulta, ademas, del
contexto de éste con el 28, que recoge el principio general de li-
bertad -para las personas privadas- y garantiza la reserva de ley
para regularla, con el 121, especialmente en cuanto atribuye a la
Asamblea Legislativa competencias exclusivas para legislar (inci-
sos 19, 40y 17), para crear tribunales de justicia y otros organis-
mos publicos (incisos 19 y 20) y para disponer de la recaudacion,
destino y uso de los fondos publicos (incisos 11, 13 y 15); potes-
tades que no pueden delegarse ni, por ende, compartirse con
ningun otro poder, érgano o entidad (articulo 9°), y que generan




consecuencias aun mas explicitas como las que se recogen en la
Ley General de la Administracién Publica, principalmente en sus
articulos 5°y 7° -que definen las jerarquias normativas-, 11 -que
consagra el principio de legalidad y su corolario de regulacién mi-
nima-, 19 y 59.1 -que reafirman el principio de reserva de la ley
para régimen de los derechos fundamentales y para la creacion
de competencias publicas de efecto externo-. Téngase presente,
asimismo que en Costa Rica tal reserva de ley esta confinada a
la ley formal emanada del 6rgano legislativo, por estar prohibida
constitucionalmente toda delegacién entre los poderes publicos
(art. 9°), haciendo asi impensables los actos con valor de ley, por
lo menos en situaciones de normalidad.

Es en virtud de la presencia de todos esos elementos del princi-
pio de legalidad, que practicamente toda la materia procesal esta
reservada a la ley formal, es decir, a normas emanadas del érgano
legislativo y por los procedimientos de formacién de las leyes, con
exclusién total de reglamentos auténomos y casi total de los pro-
pios reglamentos ejecutivos de las leyes; asi como que la ley pro-
cesal debe ser suficiente para disciplinar el ejercicio de la funcién
jurisdiccional y de la actividad de las partes ante ella, en forma tal
que no queden lagunas importantes por llenar reglamentaria ni
subjetivamente; y, por ultimo, que las exigencias de la ley procesal
han de tener garantizada eficacia, material y formal, al punto de
que en esta materia las violaciones a la mera legalidad se convier-
ten, por virtud del principio, automaticamente en violaciones al
debido proceso, por ende de rango constitucional.

Aunque el principio de legalidad y el correspondiente derecho de
todas las personas a la legalidad -y, desde luego, por encima de
todo, a la legalidad y legitimidad constitucionales- parecen refe-
rirse mas a problemas de fondo que procesales, tienen sin embar-
go, repercusiones importantes en el debido proceso, alin en su
sentido estrictamente procesal.

Pero es que, ademas, las exigencias del principio general de le-
galidad se extreman en el campo del proceso penal, en el cual
se manifiestan, amén de en aquellos aspectos generales, en los
siguientes, entre otros:




a) En la aplicacion de la regla de oro del derecho penal moderno:
el principio “nullum crimen, nulla poena sine previa lege’, reco-
gido en el articulo 39 de la Constitucion, el cual también obliga,
procesalmente, a ordenar toda la causa penal sobre la base de esa
previa definicion legal, que, en esta materia sobre todo, excluye
totalmente, no sélo los reglamentos u otras normas inferiores a
la ley formal, sino también todas las fuentes no escritas del dere-
cho, asi como toda interpretacién analégica o extensiva de la ley
-sustancial o procesal-; unos y otras en funcién de las garantias
debidas al reo, es decir, en la medida en que no lo favorezcan. No
es ocioso reiterar aqui que el objeto del proceso penal no es el
de castigar al delincuente sino el de garantizarle un juzgamiento
justo.

b) Cabe también enmarcar aqui, en la medida de su trascendencia
procesal, principios como el de igualdad y no discriminacién, ya
mencionados (art. 33 Const.), los de irretroactividad de la ley pe-
nal en perjuicio del reo y de retroactividad en su beneficio (art. 34
id.), el de“in dubio pro reo”y la presuncién o, mas que presuncion
estado de inocencia -ambos derivables también del articulo 39
Constitucional-, en el tanto en que deben presidir todas las actua-
ciones del procesoy, desde luego, la sentencia misma.” (Sentencia
01739-92 de las once horas cuarenta y cinco minutos del primero
de julio de mil novecientos noventa y dos)

El ciudadano debe tener certeza no sélo respecto de cudles son las con-
ductas seleccionadas como punibles y las consecuencias juridico pena-
les establecidas por el legislador, sino también, de las reglas procesales
que rigen la actividad punitiva del Estado. De ahi que las diferentes eta-
pas del proceso se establecen en forma precisa y determinada por la ley.
En ese sentido, debe decirse que la interpretacion judicial que se opon-
ga o que vaya mas alla de lo previsto por el legislador, resulta violaria del
principio de legalidad.

V.- Delitos de omision impropia.

Una vez expuesto en qué consisten los alegatos del accionante y es-
tablecido el contenido del principio de legalidad que se alega como
violado; corresponde analizar la jurisprudencia cuestionada a fin de




determinar si ésta viola o no dicho principio constitucional. El articu-
lo 18 del Cédigo Penal, que corresponde a la parte general de dicho
Cuerpo de Leyes, establece:

“Articulo 18.- El hecho punible puede ser realizado por accién o por
omision.

Cuando la ley reprime el hecho en consideracién al resultado produ-
cido, responderd quien no lo impida si podia hacerlo, de acuerdo con
las circunstancias, y si debia juridicamente evitarlo.”

Contempla esta norma los delitos denominados por la doctrina como
de “comisién por omisién” u “omisién impropia”, los cuales son las in-
fracciones de impedir el resultado de un delito de comisién, que no
encuentran tipificadas en la ley penal. En esa clase de delitos, median-
te una cldusula general se determina que bajo ciertas condiciones, no
evitar un resultado que se estaba obligado a evitar es equivalente a la
realizacion activa del tipo penal que prohibe la realizacion activa del
mismo resultado. Lo que el articulo 18 del Cédigo Penal exige es que el
autor tenga la posibilidad de impedir el resultado segun las circunstan-
cias y ademas, el deber juridico de evitarlo. En relacién con esa norma,
este Tribunal sefald en la sentencia 02728-98 de las ocho horas treinta
minutos del veinticuatro de abril de mil novecientos noventa y ocho:

“En la sentencia numero 1588-98 al evacuar una consulta judicial,
esta Sala determind la constitucionalidad de los delitos de accién por
omisién al senalar:

“..considera esta Sala que en el caso del delito imposible, no se estd
ante un caso de atipicidad, por cuanto, el delito imposible o error de
tipo al revés constituye, al igual que la tentativa idénea, un disposi-
tivo amplificador del tipo que a juicio de este Tribunal no resulta in-
constitucional. De hecho, figuras como la participacion, la tentativa,
la comision por omisién, son comportamientos que no estdn com-
prendidos en los tipos penales de la parte especial del Cédigo; sino,
que el legislador las prevé en la parte general, refiriéndolas a todas
las hipétesis delictivas, introduciendo asi un mecanismo o dispositi-
vo que permite ampliar el radio de accién o el alcance de los diversos
supuestos de hecho. De esa forma, los dispositivos amplificadores del




tipo permiten cubrir o extender la punicién a tales manifestaciones
del quehacer humano, sin violentar el principio de tipicidad ni de le-
galidad, pues las conductas si se encuentran descritas en la ley.”

En efecto, la accién por omisién, supone comportamientos que no
estdn comprendidos en los tipos penales de la parte especial del
Cddigo; sino, que el legislador las prevé en la parte general, refirién-
dolas a todas las hipdtesis delictivas, introduciendo asi un mecanis-
mo o dispositivo que permite ampliar el radio de accion del tipo o el
alcance de los diversos supuestos de hecho. De esa forma, los dispo-
sitivos amplificadores del tipo permiten cubrir o extender la punicién
a tales manifestaciones del quehacer humano, sin violentar el prin-
cipio de tipicidad ni de legalidad, ya que ambos estdn contenidos en
la ley, y es el juez o aplicador del derecho el que los une, igual que
cuando le da contenido a “conceptos juridicos indeterminados” que
no estdn definidos en la ley y que suponen una actividad jurisdiccio-
nal para su definicidn, o bien en casos como los de la tentativa y la
participacion. En consecuencia, el hecho de que el tratamiento que le
da el legislador sea el de contemplar una parte en la seccién general
del Cédigo, y otra en la parte especial, no significa una vulneracién al
principio de legalidad. Si el juez al interpretar lo hace de modo que da
ala norma un contenido diferente al que el legislador le establecio, el
problema entonces no es de la norma en si, sino de la interpretacion
y ésta, en principio —-seguin luego se analizard- no es revisable por la
via de la accién de inconstitucionalidad. De hecho la accién estd mal
alegada, ya que se dirige contra el pdrrafo sequndo del articulo 18
del Cédigo Penal, y éste por si mismo no contiene ninguna inconsti-
tucionalidad... En los delitos de comisiéon por omisién el problema
se centra en establecer si la omision puede equipararse a la accién
respecto al resultado atribuido, lo que para satisfacer el principio de
legalidad, obligd a nuestro legislador a incluir en el articulo 18 del
Cddigo Penal el pdrrafo impugnado, que si bien es cierto presenta
un alto grado de apertura al referirse a “de acuerdo con las circuns-
tancias’; ello por si solo no lo hace inconstitucional, pues conforme
ya esta Sala lo ha analizado en otros pronunciamientos, nuestra
Constitucién no exige que todos los tipos penales sean absoluta-
mente cerrados, a contrario, un cierto grado de apertura no lesiona




la funcién de garantia que debe cumplir el tipo penal. Al respecto en
la sentencia 0178-95 se considero:

“..Es reiterada la jurisprudencia de esta Sala, en el sentido de que la
vaguedad de algunos tipos penales abiertos, concepto que no debe
confundirse con la llamada norma penal en blanco, si podria pro-
ducir quebranto del principio de ley previa, pero inicamente cuando
tal vaguedad rebasa los limites de racionalidad, dejando al juzga-
dor demasiado margen de interpretacion a la hora de pronunciar el
derecho.”

La apertura del tipo, entonces, no significa, por si misma, una vul-
neracion al principio de legalidad y sus demds derivados, sino que
asi ocurrird cuando la imprecision conceptual y el sinnumero de va-
riables que pueden ser introducidas genéricamente, resten claridad,
determinacion y precision a la norma, haciéndole perder su funcién
de garantia, al no individualizarse la conducta constitutiva de la
infraccion. Al contrario, cuando el tipo abierto permite sin mayores
dificultades al juzgador, individualizar esa conducta acudiendo a
pautas o reglas que aunque estdn fuera del tipo penal, se tienen ele-
mentos suficientes en éste para orientar vdlidamente la interpreta-
cioén del juzgador (como ocurre al establecer el elemento generador
de la falta al deber de cuidado en el homicidio culposo o cometido
por culpa segun lo expresa el articulo 117 de nuestro Cédigo Penal)
o facultando a aquél para que en el cerramiento del tipo siga una
pauta legal de cuantia o de magnitud, normalmente sefialada por la
via de ejemplo (que seria otra forma de apertura tipica), ciertamente
no se incurre en los defectos mencionados. Para el caso la funcién
de garante, las circunstancias propias del caso y la produccién del
resultado, sirven de marco suficiente para cerrar el contenido del tipo
amplificado, supuesto restringido a quienes en razén de su obliga-
cién de impedir el resultado, tenian el deber de realizar la accion que
omitieron, la que se logra establecer —accién omitida- por medio de
la formula de la causalidad hipotética que conlleva a equiparar la
omisién con la accién, cuando de realizarse la accién esperada, el
resultado no se hubiere producido. Desde luego que el deber de ac-
tuar (funcion de garante), le debe estar impuesta al responsable por
el ordenamiento juridico, por un acto del que devenga la obligacion




de actuar (salvavidas)o por haber producido el riesgo del resultado
(quema de rastrojos).”

De conformidad con lo expuesto, se colige que el articulo 18 del Cédigo
Penal no es violatorio de la Constitucién Politica, en cuanto, se trata de
un dispositivo amplificador del tipo penal, que si bien requiere de una
interpretacion por parte del juez al momento de aplicarlo a cada caso
concreto, otorga parametros objetivos que delimitan esa labor.

Los alegatos de inconstitucionalidad que aduce el accionante pueden
sintetizarse de la siguiente forma: 1) Que los directores de medios de
prensa no ostentan posicion de garantes del honor de las personas,
pues no esta contemplado en ninguna de las fuentes, a saber, la ley, el
contrato y la injerencia. 2) Que el articulo 18 del Cédigo Penal no resul-
ta aplicable a delitos de accion, sélo a delitos castigados en considera-
cion al resultado producido. Se resolvera cada uno de esos tépicos por
separado.

VI.- Condicion de garante de los directores de medios periodisticos.
La jurisprudencia impugnada no resulta violatoria del principio de lega-
lidad porque el legislador otorga al juez la potestad de determinar el su-
jeto activo en los delitos de omisién impropia, tomando como parame-
tro el deber juridico de evitarlo. En la sentencia 789-99, la Sala Tercera
sefala que el deber juridico del imputado como director del periédico,
consistia el deber de vigilar que el contenido de las informaciones de su
periodico no lesionaran el honor de las personas y aduce:

“Este deber juridico brota directamente del valor constitucional del de-
recho fundamental a informar, el cual permite a los medios de comuni-
cacién informar al ciudadano en el Estado de Derecho, pero mediante
informaciones de contenido veraz, que hayan sido diligentemente in-
vestigadas, y de las cuales pueda predicarse que efectivamente cum-
plen con el requisito de llenar el objetivo democrético de generar opi-
nién publica... Cuando el director no vigila el contenido de las notas
del periddico, y las informaciones que alli se contienen afectan el honor
objetivo de alguien, se comete también el delito que cometeria quien
directamente afecta el honor de alguien con una accién directa de di-
famar o calumniar, con la Unica diferencia que su “situacién tipica” se




genera cuando, teniendo el deber de evitar la publicacién de tales “in-
formaciones’, no las evita...”

En el caso de las sentencias 339-F-94 y 492-F-93, segun puede consta-
tarse, se deriva la responsabilidad de los editores y directores de los me-
dios, no sélo de la propia Constitucion Politica (articulo 29), sino ademas
del articulo 7 de la Ley de Imprenta, al sefalarse:

“En el caso de la actividad periodistica es claro, con base en los arti-
culos 29 de la Constitucion Politica y 7 de la Ley de Imprenta, en re-
lacién con los articulos 18, pdrrafo sequndo, 145, 146, 147, 148y 153
del Cédigo Penal, que si bien se garantiza el derecho de comunicar
el pensamiento sin previa censura, se adquiere responsabilidad por
los abusos que se cometan en el ejercicio de esa facultad, de lo cual
surge un claro deber de garantia para los editores y directores de los
diarios, quienes asumen por ello una obligacion frente a la sociedad,
en el sentido de que deben controlar que sus publicaciones sean ve-
races y no lesionen el honor de los ciudadanos.”

De lo anterior se extrae que la jurisprudencia cuestionada no es contra-
ria al principio de legalidad porque se basa en la funcién de garante del
sujeto activo (deber juridico de evitarlo, previsto en la norma penal) que
a juicio de la Sala Tercera le estd impuesta por el ordenamiento juridico.
No corresponde a esta Sala examinar si la interpretacion realizada por la
Sala Tercera de la Corte es correcta o no porque eso no es un problema
de constitucionalidad, sino de legalidad y especificamente dependera
de la doctrina que se aplique.

VII.- Aplicacién del articulo 18 del Cédigo Penal a delitos que no
sean de resultado. Como segundo aspecto, el accionante refiere que la
jurisprudencia aplica erroneamente el articulo 18 del Cédigo Penal, que
estd previsto sélo para delitos de resultado y no de accién. Al respecto,
la Sala Tercera de la Corte refiere en la sentencia 789-99:

“El alegato que hace el recurrente olvida el sentido juridico del arti-
culo 18 del Cédigo Penal. Esta disposicién contiene una especial vin-
culacion con el resultado, pero en modo alguno faculta a interpretar
que Unicamente pueden considerarse como punibles aquellas omi-
siones especialmente tipificadas como tales, ya que dicho precepto




contempla también la posibilidad de produccién de un resultado a
partir de la omisién de un deber establecido en la norma, pero no
expresamente tipificado (cfr. al respecto de la orientacion de nues-
tra normativa penal en cuanto a la omisién en: Bacigalupo Enrique.
Lineamientos de la Teoria del Delito, San José, Costa Rica, Editorial
Juricentro, 1985, p. 140-141). Se trata de una vinculacién a partir de
un resultado que se produce cuando un sujeto realiza una actividad
distinta a la mandada o simplemente omite cualquier tipo de accion
que no detiene la causalidad - que puede voluntariamente interrum-
pir — y que generard el resultado antijuridico (en este sentido, por
ejemplo, Bacigalupo, Lineamientos, op.cit,, p. 141; Schéne ubica la
produccion del resultado como una parte concreta del tipo omisi-
vo, cfr. Schéne, Wolfgang, Acerca del Orden Juridico Penal, San José,
CostaRica, Editorial Juricentro, 1992, p. 62). Es por ello que la vincula-
cién que hace el articulo 18 del Cédigo Penal con el resultado lo es en
el dmbito de la imputacion, a fin de vincular la causacion del resulta-
do a partir del incumplimiento del deber, en este caso por la omision
de un comportamiento mandado por la norma penal. Es a esto a lo
que se refiere este articulo de la ley represiva, cuando menciona la
posibilidad “en consideracion al resultado producido’, se trata ni mds
ni menos de la causacién de un resultado en los casos en que una
persona no impida (omita un hacer o haga distinto a lo mandado)
un resultado, si tiene la posibilidad fisica de hacerlo, de acuerdo a las
circunstancias y si tenia el deber juridico de hacerlo.”

Conforme puede apreciarse la Sala Tercera expresa una serie de razo-
nes y fundamentos juridicos y doctrinarios, que hacen que sea posible
considerar los delitos omisivos impropios para delitos que no sean pro-
piamente “de resultado”. Indudablemente, definir cémo debe enten-
derse la frase”...en consideracién al resultado producido” contenida en
el parrafo seqgundo del articulo 18 del Cédigo Penal es un aspecto que
trasciende el quehacer del Tribunal Constitucional y corresponde ser
establecida por los operadores de la jurisdiccién penal. El principio de
legalidad en modo alguno resulta vulnerado porque el legislador otor-
g6 al juez penal la potestad de interpretar y aplicar las disposiciones
legales, dentro de la esfera de su competencia.




VIII.- Conclusidn. De todo lo expuesto, esta Sala concluye que la juris-
prudencia impugnada no resulta lesiva del principio de legalidad, y, en
consecuencia, procede rechazar por el fondo la accion interpuesta

PORTANTO
Se rechaza por el fondo la accién.
Luis Fernando Solano C.
Presidente
Luis Paulino Mora M. Carlos M. Arguedas R.
Adrian Vargas B. Gilbert Armijo S.

Teresita Rodriguez A. Aldo Milano S.




CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY GENERAL DE
ESPECTACULOS PUBLICOS. LA CALIFICACION DE CONTENI-
DOS EN TELEVISION POR SUSCRIPCION ES ACORDE CON LA
PROTECCION A LA LIBERTAD DE EXPRESION. RESOLUCION

NO. 8586-2002

Exp: 98-008490-0007-CO
Res: 2002-08586

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las catorce horas con cincuenta y cuatro minutos del cuatro
de setiembre del dos mil dos.-

Acciones de inconstitucionalidad acumuladas promovidas por René
Picado Cozza, mayor, empresario, portador de la cédula de identidad
numero 1-505-301, y Jorge Garro Lizano, psicologo, portador de la
cédula de identidad nimero 1-380-261, ambos vecinos de San José,
en representacion de TELEVISORA DE COSTA RICA S.A. con cédula
juridica numero 3-101-006829; y James Daniel Hindelang Dunsworth,
mayor, empresario, de nacionalidad estadounidense, con cédula de
residencia nimero 175-95508-9775 en lo personal y en su condicién
de representante de DODONA S.R.L., con cédula juridica nimero 3-102-
204367, contra los articulos 1, 2, 3,4, 8,9, 11 inciso b), 13, 20 y 21 de
la Ley General de Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales e
Impresos y los articulos 2, 25, 27, 31, 45, 46 y 51 del Decreto Ejecutivo
numero 26937-J.

RESULTANDO

1.- Por escritos recibidos en la Secretaria de la Sala a las 11:09 horas del 9
dediciembrede 1998;alas 15:24 horasdel4deenerode 1999yalas 15:35
horas del 1 de marzo de 1999, los accionantes solicitan que se declare la
inconstitucionalidad delos articulos 1,2, 3,4,8,9,11incisob), 13,20y 21
de la Ley General de Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales y
articulos 2, 25,27,31, 45,46y 51 del Decreto Ejecutivo nimero 26937-J.
Alegan que la definicion de espectaculo publico que contiene el articulo
2 de la Ley General de Espectaculos Publicos Materiales Audiovisuales e
Impresos engloba toda representacion, transmisiéon o captacion publica
en cualquier lugar sin distinguir si el recinto es privado o publico lo que
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contradice los articulos 1y 3 de la misma ley, en tanto éstos diferencian
los espectaculos publicos de los materiales audiovisuales y también lo
hace respecto de la television por VHF, UFH, cable, medio inaldmbricos,
via satélite o cualesquiera otra forma de transmisién. Manifiestan que si
para todo espectaculo publico se requiere de una autorizaciéon previa
dictada por la autoridad competente, ello es violatorio del articulo 26
constitucional cuyo texto indica que las reuniones en recintos privados
no necesitan de autorizacion previa, a diferencia de las reuniones en los
recintos publicos. Agregan que al tener la Administracion Publica plena
potestad de injerencia de control y fiscalizacién sobre los espectaculos
publicos con inclusién del fuero privado, su margen de competencia
excede el numeral 28 de la Constitucion Politica en cuanto las acciones
privadas que no dafien la moral o el orden publico y que no perjudique
a terceros, quedan fuera del alcance de la ley. En cuanto a la frase del
articulo 11 inciso b) impugnado, segun el cual la libertad de expresion
no incluye la libertad de exhibicién; manifiestan que la misma es
inconstitucional en el tanto no se puede separar la libertad de expresion
de la libertad de exhibicion. En relacién con los articulos 1, 3, 8, 20 y 21
impugnados consideran que éstos autorizan a la Comisién de Control
y Calificacién de Espectaculos Publicos a ejercer censura previa, en
perjuiciodel usoy disfrute de la libertad de expresién, de comunicaciény
pensamiento, en violacion a lo dispuesto en el articulo 29 constitucional
y de forma derivada afecta la libertad de comercio y de industria;
libertad que no puede ser amenazada ni restringida por acto alguno
aun nacido al amparo de la ley, segun el articulo 46 de la Constitucion
Politica. Especificamente en cuanto los articulos 3 y 21 de la ley
cuestionada, consideran que de manera antojadiza se amplia el dmbito
de aplicacién de la censura previa a actividades que no constituyen
espectaculo publico, como es el caso de las transmisiones por cable;
lo que constituye violacion a la norma contenida en el articulo 29 de la
Constitucidn Politica que establece la garantia individual de libertad de
expresion que prohibe expresamente la censura previa, sancionando
Unica y exclusivamente aquellos casos en que se demuestre un abuso
de dicha libertad y lesiona también la norma contenida en el articulo 13
de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos segun la cual, la
libertad de pensamiento y expresion comprende la libertad de buscar,
recibiry difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
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artistica, o por cualquier otro procedimiento de eleccién. Sobre el
articulo 11 inciso b) cuestionado agregan que resulta inconstitucional
en el tanto indica que la libertad de expresion no incluye la libertad de
exhibicion. Respecto del Reglamento a la Ley General de Espectaculos
Publicos manifiestan que establece criterios de valoracion de suyo
inconstitucionales, tanto por versar en torno a leyes que rifien con los
preceptos constitucionales, que rebasa las restringidas facultades de la
censura previa, y por conceder potestades discrecionales de inusitada
amplitud que limita la libre emisién del pensamiento en la aplicacion
de la censura previa, en contradiccion con el Derecho a la Constitucion
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con la Unica
autorizacion de imponerla en la exclusiva circunstancia de regular el
acceso de menores de edad a los espectaculos publicos.

2.- Figuran como asuntos previos de las gestiones, las causas
contravencionales tramitadas bajo los expedientes nimero 98-500286-
257,98-154-299 y 98-500287-257-FC por infraccién a la Ley General de
Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales e Impresos, seguidas
por su orden contra René Picado Cozza, Jorge Garro Lépez y James
Daniel Hindelang Dusworth, ante el Juzgado Contravencional de Pavas.

3.- Mediante resolucién de las 11:55 horas del 8 de noviembre de
1999, se le dio curso a la acciones tramitadas en expedientes nimero
98-008490-007-CO y 99-001521-007-CO, confiriéndosele audiencia
a la Procuraduria General de la Republica y al Consejo Nacional de
Espectaculos Publicos.

4.- La Procuraduria General de la Republica contesta en tiempo la
audiencia, y sefala que uno de los expedientes que constituye el
asunto principal de esta accion se refiere a una denuncia interpuesta
por la Directora Ejecutiva de Consejo Nacional de Espectaculos
Publicos y Afines contra el sefior René Picado Cozza, en su calidad de
Gerente General de la empresa Cable Tica S.A., por cuanto la empresa
denunciada sigue transmitiendo su programacion por cable sin contar
con la valoracion y respectiva calificacion del material por parte de
esa oficina y no envia la programacién con la evidente intencién de
evadir la obligacién que establece el articulo 20 de la ley 7440. No
obstante, indica que el articulo 20 de la Ley de Espectaculos Publicos
y Materiales Audiovisuales no ha sido cuestionado en la accién,
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faltando el nexo de causalidad que exige la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional. Ademas, como reparo de admisibilidad, sefala que el
promovente René Picado fue denunciado como representante de Cable
Tica S.A. en el asunto principal y éste plantea la accion a nombre de
Televisora de Costa Rica S.A. omitiendo ademas acreditar su condicion
de Gerente General de Televisora de Costa Rica S.A. En relacién con el
promovente Jorge Garro Lépez indica que el proceso principal en que
basa la accién interpuesta lo constituye la denuncia formulada por la
Directora Ejecutiva del Consejo Nacional de Espectaculos Publicos y
Afines, contra el sefior Garro Lépez en su condicién de subgerente de
la empresa Televisora de Costa Rica Canal 7, por cuanto la pelicula “Un
Policia en Beverly Hills” fue calificada para su transmisién a las diez de
la noche por contener reiteradas escenas de homicidios, destrucciones
materiales, uso de armas y explosivos, por promover la violencia como
forma de resolucién de conflictos; por lo que el asunto base no se ubica
dentro de los alegatos promovidos por el sefior Garro en contra de la
normativa cuestionada, al no haberse dado censura previa que hubiera
prohibido la transmisidn de la pelicula en cuestién, en virtud de que
lo que se establecio fue la fijacion de un horario que se incumplio, lo
que provoca que la accién no tiene conexidad con el asunto principal
y no constituye medio razonable para la tutela del derecho o interés
que se considera lesionado. En cuanto al fondo de la accién indica que
las normas que se impugnan, en general, no contienen prohibiciones
que puedan asimilarse a censura previa, salvo en relacién con menores
de edad, sino que se trata de regulaciones o control preventivo en los
espectaculos publicos, materiales audiovisuales e impresos por parte
de Estado. Indica que la jurisprudencia constitucional considera acorde
con el Derecho de la Constitucidn, establecer regulaciones por ley a los
espectaculos publicos, en tanto esas regulaciones tengan por finalidad
la protecciéndelamoral, el orden publico o los derechos de terceros, que
son los limites que establece el numeral 28 de la Constitucién Politica a
las libertades publicas, acorde con los parametros de proporcionalidad
y razonabilidad. Aclara que el Estado estd facultado para fiscalizar,
regular, no prohibir -con la excepcién sefalada sobre menores de edad-
en materia de espectaculos publicos de manera previa, sin que esa
tutela implique desnaturalizar o eliminar derechos fundamentales, en
particular, la libertad de expresiéon. Sobre los articulos 1y 3 impugnados
reitera que existe obligacion por parte del Estado de proteger no sélo a
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los niflos y adolescentes sino a la familia. En igual sentido cita el articulo
51 constitucional y los numerales 16-3 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 23-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicosy el 17.1 de laConvencién Americana sobre Derechos Humanos.
Manifiesta que la actividad relativa a espectaculos publicos esta sujeta
a la actividad administrativa de control previo permitido al Estado y
en general todas aquellas formas de comunicaciéon que se dirijan a un
cierto numero de personas sin que necesariamente tengan que estar
unidas fisicamente, independientemente de la discusion de si la radio
y la televisién constituyen o no espectaculo publico. Sobre el articulo 2
impugnado manifiesta que lo que interesa a la regulacion ejercida por
el Estado es el contenido mismo del espectaculo, medio audiovisual
0 impreso ya que si éste rifie con la moral no debe ser accesible a
personas en plena formacion. Sobre el articulo 11 inciso b) cuestionado
comparte el alegato de inconstitucionalidad en cuanto dispone que la
libertad de expresion no incluye la libertad de exhibicion. En relacién
con la funcién de la Comision de prohibir lo que constituya un peligro
social por su contenido estrictamente pornografico o violento, por su
potencial de incitacién al crimen o al vicio o por degradar la condicién
del ser humano, manifiesta que debe ser interpretado conforme al
inciso 5) del articulo 13 de la Convenciéon Americana, que remite a la
ley ordinaria la posibilidad de prohibir determinada propaganda y al
articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
segun los cuales la incitacién a la guerra, al racismo y a la intolerancia
religiosa, constituyen clara afectacion del orden publico. En relacién
con el Reglamento a la Ley General de Espectdculos Publicos, Materiales
Audiovisuales e Impresos, manifiesta que no comparte los reparos de
inconstitucionalidad invocados por los accionantes, en virtud de que lo
que persigue el legislador a través de la ley nUmero 7440, es proteger
a la sociedad, particularmente a los menores de edad y la familia, lo
que hace posible que el reglamento especifique los diferentes tipos de
violencia en aras de vigilar la salud fisica y mental de las personas. Sobre
el articulo 25 del Reglamento indica que éste enumera los requisitos
que deben presentar los empresarios a fin de obtener la calificacion
para un espectaculo en vivo ante la Comisién, lo que constituye un
control previo a un espectaculo particular que se ajusta al Derecho de la
Constitucidn, en el tanto la Sala ha definido que si bien los particulares
pueden escoger libremente la actividad empresarial que les convenga,
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el respectivo tipo de actividad queda sujeto a todas las disposiciones
que le sean aplicables. Sobre los articulos 27, 31 y 46 sefala que estos
articulos fueron reformados mediante Decreto Ejecutivo numero
27373-J, por lo que no encuentra razén de ser lo solicitado por los
accionantes. Respecto del articulo 45 del Reglamento manifiesta que
no se esta frente a un caso de prohibicién sino de fiscalizacion en aras
de la proteccion de la familia y de la sociedad en general. En relacién
con el articulo 51 impugnado sefiala que su impugnacion esta fuera
de contexto por cuanto versa sobre la aplicacién supletoria de la Ley
General de la Administracién Publica, que en nada se asemeja a la
valoracion de material violento o conflictos bélicos.

5.- El Consejo Nacional de Espectaculos Publicos contesté que el
asunto principal de esta accién lo constituye la denuncia por parte de
la Direccion Ejecutiva del Consejo Nacional de Espectaculos Publicos
contra la empresa Cable Tica S.A. representada por René Picado Cozza,
porque la denunciada sigue transmitiendo su programacion sin contar
con la programacién y respectiva calificaciéon del material por parte de
la Oficina, en violacion del articulo 20 de la Ley General de Espectaculos
Publicos. Indica que esa denuncia no configura como un asunto previo
que pueda servir de fundamento a la presente accion, en vista de que
el articulado que sirve de fundamento en el asunto previo, a saber
el articulo 20 de la ley 7440, no se impugna, lo que torna la accion
inadmisible. Agrega ademas que el sefor Picado actua en esta via como
Gerente General delaempresaTelevisora de CostaRicaS.A.sin demostrar
tener la representacién de tal empresa. En cuanto al accionante Jorge
Garro Lépez indica que la denuncia penal que es asunto principal de
la accién se centra en la transmision de una pelicula transmitida por
la empresa Televisora de Costa Rica S.A. en un horario para el cual
no estaba autorizada, lo que no tiene conexién con las normas aqui
cuestionadas. En cuanto al fondo indica que no existe una actitud
violatoria de los principios constitucionales en la legislacién aludida, por
cuanto las actuaciones derivadas del 6rgano encargado de cumplir con
las disposiciones contempladas en la ley han sido enmarcadas dentro
de los preceptos constitucionales existentes, entendiendo siempre que
la proteccién de la nifiez costarricense debe ser prioridad del Estado
y en el caso en particular velar por su integridad fisica, emocional y
moral. Explica que la proteccién de la nifiez costarricense configura el
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eje fundamental del accionar estatal a través de diversos instrumentos
juridicos, entre ellos la ley general que regula los espectaculos Publicos,
Materiales Audiovisualeselmpresos. Manifiestaque el control preventivo
ejercido por el Estado va encaminado no a imponer sino a regular
ciertas actividades, incluyéndose dentro de este ambito de actividades
no soélo los espectaculos publicos sino los materiales audiovisuales e
impresos que puedan afectar el pleno desarrollo de los nifios. En cuanto
al numeral 2 dice que el caracter de publico del espectaculo es lo que
interesa regular al Legislador, por cuanto la exhibicién de determinadas
actividades ante diversas personas incluyendo menores deben ser
controlado con el fin de prevenir cualquier acto que resulte dafino a
la moral, el orden publico o perjudique el normal desarrollo de la nifiez
costarricense. En relacién con el articulo 3 indica que las actividades
contenidas se establecen bajo pardmetros legales y conforme con los
principios fundamentales de la normativa internacional y nacional. En
cuanto al articulo 7 cuestionado dice que éste se refiere a la instalacion
y juramentacion de los miembros del Consejo, lo que no guarda
relacién con lo alegado por el accionante. En relacién con el articulo 8
impugnado manifiesta que las funciones que se le otorgan al Consejo
Nacional de Especticulos Publicos en cuanto al establecimiento de
politicas, toma de decisiones y acuerdos necesarios son mecanismos
propios de 6rganos administrativos, lo que no presenta roces de
constitucionalidad. En cuanto al articulo 11 inciso b que establece
que la libertad de expresién no incluye la libertad de exhibicion y
manifiesta que la libertad de exhibicion no es irrestricta sino que estd
sujeta a los principios y valores consagrados en la Constitucién Politica'y
articulo 13 de la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos que
remite a las leyes ordinarias la posibilidad de prohibir, de ahi que sean
razonables las regulaciones que la ley y reglamento hacen respecto a la
libertad de exhibicién. En cuanto a los articulos del Reglamento a la Ley
General de Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales e Impresos
cuestionados, afirma que éste desarrolla la ley sin exceder los alcances
fijados en ella, cumpliendo con los preceptos establecidos por la Sala
Constitucional. Agrega que el articulado cuestionado no hace ningun
tipo de discriminacién por razén del género del material difundido
(telenovelas, policiales, musicales, comedias, suspenso, etc.), ya que lo
que valora es el contenido de lo que se va a exhibir a menores de edad.




6.- Mediante resolucion nimero 09090-99, de las 13:27 horas del 19
de noviembre de 1999, se acumulé la gestién promovida por René
Picado Cozza y Jorge Garro Lopez, tramitada en expediente niumero
99-000039-007-CO, a la tramitada en expediente numero 98-008490-
007-CO, teniéndose como ampliacién de la misma por impugnar en
similares términos, los articulos 1,2, 3,4, 8,9, 11 y 13 de la Ley General
de Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales e Impresos y su
Reglamento.

7.- Mediante resolucién de las 16:10 horas del 12 de enero de 1999
(folio 138), se dio curso a la accion de inconstitucionalidad tramitada
en expediente numero 99-000039-007-CO, confiriéndosele audiencia
a la Procuraduria General de la Republica y al Consejo Nacional de
Espectaculos Publicos.

8.-Mediante resolucién de 15:05 horas del 3 de marzo de 1999 (folio
27) se previno al accionante James Daniel Hindelang, representante
de Dodona S.R.L, aclarara qué articulos impugna mediante la accion
que se tramita bajo el nUmero de expediente 99-001521-007-CO y los
fundamentos juridicos y citas concretas de normas y principios que
se consideren infringidos; asi como aportara certificacion literal del
libelo en que en el asunto principal, en que impugna las disposiciones
aqui cuestionadas; prevencién que fue atendida mediante escrito
presentado a esta Sala a las 15:31 horas del 16 de marzo de 1999 (folios
29 a 34).

9.- Mediante resoluciones de las 16:03 horas del 4 de junio (folios 37
y 38) y de las 13:27 horas del 19 de noviembre (folio 231), ambas de
1999, se acumularon por su orden las acciones 99-001521-0007-CO y
99-000039-007-CO, a la que bajo expediente nimero 98-008490-0007-
CO, se tramita ante la Sala y se tienen como ampliacién de la misma.

10.- Los edictos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 81 de la
Ley de la Jurisdiccién se publicaron en los Boletines Judiciales nimeros
226, 227 y 228, de los dias 22, 23 y 24 de noviembre 1999 (folio 50) y
numeros 26,27 y 28 del 8,9y 10 del mes de febrero de 1999 (folio 229),
respectivamente.-




11.- Se prescinde de la audiencia oral prevista en los articulos 10 y 85
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, por existir antecedentes
jurisprudenciales constitucionales en relacién con lo impugnado, en los
términos previstos en el parrafo tercero del articulo 9 ibidem.

12.- En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.-
Redacta el magistrado Solano Carrera; y,
CONSIDERANDO

.- ASPECTOS DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCION 98-008490-
0007-CO.- El articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional
exige como requisito de procedibilidad de la accién la existencia
de un asunto pendiente de resolver, sea en sede administrativa o
jurisdiccional, en que se asimile como parte al accionante que invoque
la inconstitucionalidad de la norma. Para el caso que nos ocupa, la
accionante TELEVISORA DE COSTA RICA S.A. no es parte en el asunto
principal base de la accién, ya que dicha causa esta dirigida contra el
representante de la empresa CABLE TICA S.A. por supuesta infraccion a
la Ley de Espectaculos Publicos que se tramita en el expediente judicial
numero 98-5000286-257-FC del Juzgado Contravencional y Menor
Cuantia de Pavas. Sobre la necesidad de figurar como parte principal
en el proceso o procedimiento administrativo que sirve como asunto
base, como requisito de legitimaciéon para interponer la acciéon de
inconstitucionalidad, en anteriores ocasiones la Sala ha sefalado:

“..la federacién accionante no es parte en la accién que solicita
se tenga como previa, a efecto de cumplir el requisito exigido en el
pdrrafo primero del citado articulo 75, sino unicamente se le dio la
condicién de coadyuvante pasivo, que no le asimila a una parte,
pues no puede resultar directamente perjudicada o beneficiada
por la sentencia, es decir, los efectos de la sentencia no le alcanzan
de manera directa e inmediata, ni le afecta el cardcter de cosa
juzgada del pronunciamiento, ni tampoco los efectos inmediatos
de ejecucion de la sentencia, pues a través de la coadyuvancia no se
podrd obligar a la autoridad jurisdiccional a dictar una resolucién a
su favor, por no haber sido parte principal en el proceso; inicamente
podrian afectarle, pero no en su condicién de coadyuvante, sino




como a cualquiera, el efecto erga omnes del pronunciamiento,
de donde se infiere que el derecho que ahora pretende rescatar, el
que se confiera audiencia a las partes antes de resolver la Sala la
facultad que le confiere el articulo 89 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, no es personal, no ddndose tampoco cumplimiento
a la exigencia del articulo 75 que rige la admisidon de las acciones de
inconstitucionalidad, de que ella sirva como “medio razonable de
ampatrar el derecho o interés que se considera lesionado”. (nimero
4190-95 de las 11:33 horas del 28 de julio de 1995.

En cuanto a la admisibilidad es necesario agregar que el documento
aportado para apoyar la legitimaciéon de la accionante para
acudir a esta via y que es la declaracién jurada mediante la cual
la representante de la empresa accionante Televisora de Costa
Rica Sociedad Anénima afirma que la empresa Cable Tica S.A. es
subsidiaria de su representada y opera como un departamento de
ésta (folio 15), no legitima a la recurrente a acceder a esta via pues
el rol que desempene la empresa Cable Tica S.A. en el ejercicio de su
actividad, es un elemento que no le releva del cumplimiento de las
formalidades para acceder a esta via constitucional, sino que para
tal propdsito debe cenirse a lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley
de esta Jurisdiccion en relacién con la normativa de la Seccién 6 “De
la administracion y representacién de las sociedades’; Capitulo 7 del
Libro I del Cédigo de Comercio. En razdn de lo expuesto, al haberse
presentado la accién a nombre de Televisora de Costa Rica S.A. y no
en representacion de quien figura en el asunto principal base de la
presente accion, lo que se resuelva en ese asunto base no tendria
efecto directo sobre el accionante; siendo que la accion no es medio
razonable para tutelar los derechos que considera lesionados y debe
rechazarse de plano.

Il.- ASPECTOS DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCION 99-000039-007-
CO.- En la accion de inconstitucionalidad numero 99-000039-007-
CO (folio 114), que gestionan Jorge Garro Lizano y nuevamente René
Picado Cozza a titulo personal y a nombre la empresa TELEVISORA DE
COSTA RICA S.A,, el sefor Picado Cozza sefiala como asunto pendiente
de resolucién la causa por infraccién a la Ley de Espectaculos Publicos
dirigida contra el representante de la empresa Cable Tica S.A. y




que se tramita bajo el expediente numero 98-5000286-257-FC del
Juzgado Contravencional y de Menor Cuantia de Pavas. En cuanto a la
legitimacion para acudir a esta via de la empresa Televisora de Costa
Rica S.A., este Tribunal reitera los argumentos expuestos en el aparte
anterior, en el sentido que al no figurar la empresa accionante Televisora
de Costa Rica S.A. como parte principal en el asunto base de la accién,
sino que la denuncia esta dirigida contra el representante de Cable Tica
S.A. por supuesta infraccion de la empresa que representa, la accion
resulta inadmisible en cuanto a dicha empresa y se admite Unicamente
en cuanto al sefor Picado Cozza que actua en su caracter personal, que
cita como asunto base la causa contravencional 98-500286-257FC del
Juzgado Contravencional y de Menor Cuantia de Pavas, por infraccién al
articulo 20 de la Ley de Espectaculos Publicos que regula la obligacion
de presentar al Consejo Nacional de Espectaculos Publicos para su
valoracion, el material a exhibir por televisién por la modalidad del
cable. En relacion con el recurrente Jorge Garro Lizano, la accion tiene
como asunto principal la causa por el supuesto incumplimiento de la
empresa Televisora de Costa Rica S.A. a la Ley de Espectaculos Publicos,
que se tramita ante el Juzgado Contravencional y de Menor Cuantia
de Pavas, bajo el expediente judicial nimero 98-000154-229 FC, por
cuanto transmitié una pelicula con contenido violento en un horario no
autorizado por el Consejo Nacional de Espectaculos Publicos. Sobre los
presupuestos de admisibilidad de la accién, la Sala la estima inadmisible
en cuanto a los articulos 4, 8, y 9 de la Ley General de Espectaculos
Publicos impugnados; ya que lo que se discute en el asunto base de
la accion son las denuncias por infraccion a los articulos 20 y 21 de
la Ley General de Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales
e Impresos que establece el primero la obligacién de presentar el
material a exhibir por televisién para su valoracién y el articulo 21 las
sanciones administrativas por distribucién del material regulado en
esa ley, sin autorizacion previa de la Comision de control y calificacion
de espectdculos publicos, lo que no tiene relacién con lo dispuesto
en el articulo 4 impugnado que establece los érganos ejecutores de
la ley, el articulo 8 que describe las funciones del Consejo Nacional de
Espectaculos Publicos y el numeral 9 que establece que la Comisién
de Control y Calificacién de Espectaculos Publicos es un érgano
dependiente del ConsejoNacional de Espectaculos Publicos,asicomolos
cuestionamientos acerca de los limites al material que se transmite por
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radio, o alquileres de peliculas; todos ellos aspectos ajenos a los asuntos
base de esta accién. En consecuencia, la accién carece del nexo causal
necesario que permita ser medio razonable de amparar los derechos o
intereses que considera lesionados el accionante en los términos del
articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, razén por la que
procede rechazar de plano la accién en cuanto a estos extremos. En
cuanto al articulo 13 de la Ley impugnada, que dispone las limitaciones
a las actividades enumeradas en el articulo 2 “espectaculo publico’, la
Sala estima que la accion es inadmisible en cuanto, como se dijo, no se
discute la prohibicién de la exhibicién, sino su valoracién y regulacién; lo
gue torna este extremo de la acciéon inadmisible por no constituir en los
términos antes indicados, medio razonable de amparar ningun derecho
o interés dentro del proceso que le sirve de base y debe rechazarse
de plano. En cuanto a la impugnacion de los articulos 2, 25, 27, 31, 45,
46 y 51 del Reglamento a la Ley de Espectaculos Publicos, Materiales
Audiovisuales e Impresos, estima este Tribunal que en el asunto base
de esta accion unicamente podria afectar al accionante lo dispuesto
en el articulo 27 que regula el horario de transmisiéon por television
segun la clasificacién etérea-, mientras que la eventual declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 2 - que establece las definiciones de
los conceptos del Reglamento dentro del capitulo de disposiciones
generales- no afectaria el proceso base de esta accién, como tampoco lo
afectaria la eventual declaratoria de inconstitucionalidad de la solicitud
de calificacion de los espectaculos en vivo ( articulo 25), o al material
audiovisual (articulo 31) o a los criterios de calificacién de material que
emplea la Comision (articulo 45), o la resolucion de calificacion que
dicta la Comisidon del material sometido a su conocimiento (numeral
46) o a la aplicacién supletoria de la normativa en cuestion (numeral
51); porque tales normas cuestionadas carecen de conexidad con el
asunto principal. En consecuencia procede rechazar de plano la accién
en cuanto a esos extremos y se admite Unicamente en cuanto a los
articulos 1, 2,3y 11 inciso b) de la Ley General de Espectéaculos Publicos,
Materiales Audiovisuales e Impresos y 27 del Reglamento a esa Ley.

ll.- ASPECTOS DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCION NUMERO
99-001521-007-CO.- Especificamente en cuanto a la acciéon de
inconstitucionalidad nimero 99-001521-007-CO formulada por James
Daniel Hindelang Dunsworth y DODONA S.R.L.(folio 18), dirigida contra
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los articulos 3y 21 de laLey General de Espectaculos Publicos, Materiales
Audiovisuales e Impresos porque a su criterio el articulo 3 amplia sin
fundamento legal el ambito de aplicacion de la censura previa, lo que
lesiona la garantia de libertad de expresién de pensamiento contenida
en el articulo 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos;
y por cuanto el articulo 21 sanciona la distribuciéon o exhibicién de
material sin calificacion o autorizacién previa de la Comisién de Control
y Calificacién de Espectaculos Publicos, lo que implica interferencia
en una relaciéon contractual entre sujetos de derecho privado y resulta
contrario de lo dispuesto en el articulo 28 de la Constitucion Politica.
Estima que las operadoras de cable mantienen una relacién contractual
con el cliente que se situa en el ambito del derecho privado y que
se basa en el principio de la libre contratacién, por cuanto faculta
al Consejo Nacional de Espectaculos Publicos censurar y calificar el
material televisivo que el sujeto privado ha contratado, invadiendo el
ambito de la relacion contractual privada en que es el contratante del
servicio el hace la eleccion de los servicios que adquiere mediante la
contratacion, sin que deba limitarse por el Estado su eleccién, limitacion
que resulta razonable en cuanto a la programacion de los canales a los
que se accesa con solo encender el televisor, porque influyen hacia una
generalidad de espectadores que no necesariamente han aceptado o
aprobado el contenido de la programacion. En cuanto a la legitimacioén,
esta Sala observa que la accién fue presentada el primero de marzo de
1999 (folio 20) contralos articulos 3y 7 de la Ley General de Espectaculos
Publicos y su Reglamento. En respuesta a la prevencién de las 15:05
horas del 3 de marzo de 1999 (folio 27) en que se pide entre otros al
accionante determine la normativa que impugna con los fundamentos
y citas concretas de normas y principios que se consideren infringidos;
mediante escrito presentado a las 15:31 horas del 16 de marzo de 1999
(folio 29), el recurrente aclara que impugna los numerales 3y 21 de la
Ley General de Espectaculos Publicos y adjunta certificacién del libelo
en que invoco la inconstitucionalidad del articulo 21 impugnado (folio
33) y copia certificada del escrito en que invocd la inconstitucionalidad
del articulo 3 de la misma ley, de fecha 15 de marzo de 1999 (folio 34);
por lo que se admite la accién Unicamente en cuanto a los articulos 3y
21 dela ley de cita.




IV.- En consecuencia, en cuanto a las acciones acumuladas se admite
Unicamente los alegatos de inconstitucionalidad expuestos por René
Picado Cozza y Jorge Garro Lépez, en la accidén nimero 99-000039-007-
CO, dirigidos contra los articulos 1, 2,3 y 11 inciso b) de la Ley General
de Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales e Impresos y 27
del Reglamento a esa Ley, por violacién a los articulos 1,28 y 29 de la
Constitucién Politica y 13 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos y los reparos formulados por James Daniel Hindelang
Dunsworth y DODONA S.R.L. contra los articulos 3y 21 de la Ley General
de Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales e Impresos.

V.- SOBRE EL FONDO. Los accionantes reclaman la inconstitucionalidad
del articulo 1 de la Ley General de Espectaculos Publicos y Materiales
Audiovisuales e Impresos por considerarlo violatorio de los articulos 28
y 29 de la Constitucién Politica, en el tanto faculta al Estado a regular
y ejercer censura previa de ese material. En igual sentido cuestionan
el articulo 21 de la ley citada por cuanto establece las sanciones por
la distribucion o exhibicién de material sin calificaciéon o autorizacién
previa de la Comisién de Control y Calificacion de Espectéculos Publicos,
lo que a su criterio implica interferencia en una relacién contractual
entre sujetos de derecho privado y resulta contrario de lo dispuesto en
el articulo 28 de la Constitucion Politica, pues invade el ambito de la
relacion contractual privada en que es el contratante del servicio quien
elige los servicios que adquiere mediante la contratacién, sin que deba
limitarse por el Estado su eleccion.

Disponen los articulos 1y 21:

“Articulo 1° Obligacién del Estado.- Esta Ley rige la actividad que
el Estado debe ejercer para proteger a la sociedad particularmente
a los menores de edad y a la familia, en cuanto al acceso a los
espectdculos publicos y a los materiales audiovisuales e impresos;
asimismo, regula la difusién y comercializacion de esos materiales’.

Por su parte establece el numeral 21:
Articulo 21.- Distribucién de material sin autorizacion

La persona fisica que, en nombre propio o de una persona juridica,
distribuya o exhiba en forma comercial o gratuita, material




regulado en esta Ley, sin la calificacién nila autorizacion previa de la
Comisién, por cada unidad distribuida o exhibida, serd sancionada
con una multa equivalente a siete veces el salario base del oficinista
1, establecido en el Presupuesto Nacional. Cuando se incurra en esta
infraccién mds de una vez, se duplicard estd multa.”

Sobre el tema de la regulacion o ejercicio de la censura previa de los
espectaculos publicos y de los materiales audiovisuales e impresos por
parte del Estado, esta Sala en anteriores ocasiones ha sostenido que
la libertad de expresién y la libertad de exhibiciéon de espectaculos
publicos estan sujetas a los limites razonables que establezca la ley, al
igual que toda otra libertad constitucional. En el caso de los materiales
que regula la Ley General de los Espectaculos Publicos, Materiales
Audiovisuales e Impresos, que es la nimero 7440 del 11 de octubre de
1994, la Sala ha mantenido en reiteradas ocasiones, que la proteccién
de la nifez costarricense configura el eje fundamental del accionar
estatal a través de diversos instrumentos juridicos, entre ellos la ley
impugnada; lo que justifica la intervencién del Estado de regular el
acceso a las cintas o peliculas que se exhiben por television, en aras de
proteger la salud psicolégica de los menores de edad en particular. En
tal sentido mediante la sentencia nUmero 0770-96 de las 11:18 horas
del 9 de febrero de 1996 sefal6:

“(...) en Costa Rica no exista ninguin control en cuanto a las cintas
que se exhiben, ya que la materia estd regulada por ley numero
7440 del cinco de octubre de mil novecientos noventa y cuatro,
mediante la cual se rige la actividad que el Estado debe ejercer
para proteger a la sociedad, particularmente a los menores
de edad y a la familia, en cuanto al acceso a los espectdculos
publicos, a los materiales audiovisuales e impresos y a la
difusién y comercializacion de esos materiales, cuya ejecucion
estd a cargo del Consejo Nacional de Espectdculos Publicos y de
la Comision de Control y Calificacion” (sentencia 0770-96 de las
11:18 horas del 9 de febrero de 1996).

A lo anterior se suma lo expuesto en la sentencia nimero 6519-96 de
las 15:06 horas del 3 de diciembre de 1996, que declara la viabilidad
de regular lo referente a los espectaculos publicos y los materiales
audiovisuales y afines sin menoscabo del principio contenido en el




articulo 28 constitucional. Al efecto y de conformidad con su linea
jurisprudencial, dispuso la Sala:

“Las regulaciones a la libertad de expresion-y la presentacion de
espectdculos publicos-, como la de toda otra libertad constitucional,
estdn sujetas al principio de reserva de ley, segtin se desprende del
texto expreso del articulo 28 de la Constitucion, principio cuyos
alcances fueron definidos por esta Sala en el pronunciamiento
numero 3550-92 de las dieciséis horas del veinticuatro de noviembre
de mil novecientos noventa y dos, (...)" Los principios expuestos
son enteramente aplicables a los espectdculos publicos, de manera
que éstos unicamente puedan regularse mediante ley formal, la que
puede ser desarrollada vdlidamente por el reglamento ejecutivo,
siempre y cuando este ultimo no exceda los alcances en ella fijados”.

De los argumentos expuestos y con base en su jurisprudencia, esta
Sala reitera que no resulta contrario a la libertad de expresion y de
pensamiento la norma contenida en el articulo 1° de la ley cuestionada,
que establece el deber del Estado de regular al acceso a los espectaculos
publicos y a los materiales audiovisuales e impresos para proteger
la integridad de los menores y la familia. Los mismos argumentos
expuestos justifican el establecimiento de multas via legal, como
sancién administrativa por la distribucion de material sin autorizacién,
contenida en el articulo 21 de la ley cuestionado. A ello se agrega que
no desmerece la proteccion del Estado la poblacion infantil que tiene
acceso a la television por cable, por el hecho de existir un convenio
entre los que contratan ese servicio y la empresa que lo brinda, como
errbneamente lo pretende el accionante, pues aunque el contrato
comentado sea indudablemente de naturaleza privada, con base en
los antecedentes transcritos y las normas contenidas en el articulo
51 constitucional y los numerales 16-3 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 23-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicosy el 17.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
resulta justificable que se impongan una serie de regulaciones que no
prohiben, como expone el accionante, sino que establecen reglas para
la actividad que resulta de la transmision de los programas por cable,
dada la inmediatez que los programas que se accedan a través de la
televisién por cable presenta con los televidentes de cualquier edad, es
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la misma que tiene a través de la television que no cuenta con cable, lo
que obliga al Estado a establecer los mecanismos de proteccién especial
a tales grupos de la sociedad, mediante la regulacién de la exhibicion
del material destinado a transmitirse por televisién. En consecuencia,
la regulacion de la exhibiciéon de los materiales a exhibirse por cable,
a través de las normas legales cuestionadas, no transgrede de ningun
modo el principio de libertad contractual, que como se ha explicado no
es irrestricta sino que al igual que las demas libertades constitucionales,
estd sujeta a la regulacién de la ley, cuyos limites en el caso concreto
no son irrazonables, dado los intereses a proteger. Sobre los limites
a la garantia de la libertad ha sostenido este Tribunal, a través de la
jurisprudencia constitucional:

“La Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos conforma un marco general de reconocimiento y
garantia de libertad, cuyos contenidos esenciales la ley debe y puede
desarrollar y ampliar, o si caso, regular dentro de las limitaciones
que aquéllos establecen y del sentido que ellos mismos les imprimen.
Ciertamente, nuestra Constitucion consagra, en su articulo 28,
tanto el principio de libertad, todavia meramente formal, en cuanto
permite al ser humano todo aquello que la ley no le prohiba, pero
aun sin imponer a ésta y a sus prohibiciones posibles ningun limite
material (pgr. 1°), cuanto el sistema de la libertad, que si establece
limites de contenido incluso, para la propia ley, dejando fuera de
su alcance “las acciones privadas que no darien la moral o el orden
publico y que no perjudiquen a terceros” (pgr.2°); principio y sistema
de la libertad que son la razén de ser y el nucleo fundamental en el
cual convergen, por una parte, el elenco de los derechos individuales
y sociales y sus propias garantias y, por otra, todas las demds normas
y principios constitucionales relativos a la organizacién y actividad
del Estado, a la distribucién de competencias entre los poderes
publicos y al desarrollo del programa politico-social de largo plazo
del pueblo soberano, por boca del constituyente (...) Implicita en
esos valores y principios de la libertad, ocupa lugar primordial
la dimensidn de esta en el campo econémico. En esta materia la
Constitucioén es particularmente precisa, al establecer un régimen
integrado por las normas que resguardan los vinculos existenciales
entre las personas y las distintas clases de bienes; es decir, la relacion
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de aquéllas con el mundo del “tener’; mediante previsiones como las
contenidas o implicadas en los articulos 45 y 46, las cuales, aunque
deban ceder ante necesidades normalmente mds intensas para la
existencia misma del hombre-como la vida o la libertad e integridad
personales-, no crean por ello derechos de segunda clase, sino tan
fundamentales como aquéllos, y con su mismo rango —no en vano
la Asamblea General de las Naciones Unidas y todos los érganos y
tribunales internacionales que se ocupan de los derechos humanos
han venido invariablemente caracterizdndolos como “indivisibles” e
“interdependientes” (sentencia 3495-92).

Esto ultimo conduce a concluir que la competencia del Consejo
Nacional de Espectaculos Publicos para calificar el material televisivo
gue se expone a través de la television y para iniciar los procedimientos
para determinar las sanciones administrativas correspondientes por
su incumplimiento, establecidas mediante normas de caracter legal,
encuentran su origen en el deber del Estado de proteger a la sociedad,
particularmente a los menores de edad y a la familia, en cuanto al
acceso a los espectdculos publicos, a los materiales audiovisuales
e impresos y a la difusion y comercializaciéon de esos materiales, lo
que resulta en armonia con la norma contenida en el articulo 51 de
la Constitucion Politica. En consecuencia procede declarar sin lugar la
accién en cuanto a estos extremos.

VI.-) Del articulo 2 la Ley General de Espectaculos Publicos y Materiales
Audiovisuales e Impresos.- Los accionantes indican que el articulo
citado define antojadizamente los espectdculos publicos y amplia el
control del material que regula esa ley a cualquier lugar que congregue
personas para presenciar o escuchar el material, sin importar si se trata
de un recinto privado, lo que consideran violatorio del articulos 28 y
29 de la Constitucion Politica y 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Dispone el articulo 2 la Ley General de Espectaculos
Publicos y Materiales Audiovisuales e Impresos, cuestionado:

“Articulo 2. Espectdculo Publico. Para efectos de esta ley se entenderd
por espectdculo publico toda funcidn, representacién, transmision
o captacién publica que congregue, en cualquier lugar, a personas
para presenciarla o escucharla”




En cuanto a la definicién de espectaculo publico que hace la ley
impugnada en el articulo 2, la Sala estima que estd dentro de las
atribuciones del Legislador conforme a lo dispuesto en el articulo 121
inciso 1) de la Constitucion Politica, definir qué debe entenderse por
espectaculo publico y regular el ejercicio del Estado sobre el material
a exhibirse, con el propdsito de proteger a la familia y en particular
a los menores de edad del material que regula esa ley, el que por su
contenido puede causarles dafio moral y psicoldgico. Propiamente en
cuanto al material que se exhibe por televisiéon, toma en cuenta este
Tribunal que la television presenta una inmediatez con la intimidad de
las personas dondequiera que se encuentran, sea en un recinto privado
o publico, por lo que es razonable que a través de una norma de rango
legal, los usuarios - en especial la infancia y la adolescencia - sean
protegidos contra lainmoralidad de las imagenes que pueden observar
por el simple hecho de encender el aparato; lo que constituye un limite
autorizado a la presentacion de espectaculos publicos contenido en el
articulo 28 de la Constitucion Politica y articulo 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En tal sentido este Tribunal
mediante la sentencia nimero 0682-95 de las 10:09 horas del 3 de
febrero de 1995, sehalo:

“lll.- Las regulaciones a la libertad de expresion -y la
presentacion de espectdculos-, como las de toda otra libertad
constitucional, estdn sujetas al principio de reserva de ley,
seglin se desprende del texto expreso del articulo 28 de la
Constitucion, principio cuyos alcances fueron definidos por esta
Sala en el pronunciamiento niimero 3550-92 de las 16:00 horas
del 24 de noviembre de 1992, conforme al cual:

“”

. a) En primer lugar, el principio mismo de “reserva de ley’,
del cual resulta que solamente mediante ley formal, emanada
del Poder Legislativo por el procedimiento previsto en la
Constitucion para la emision de las leyes, es posible regulary, en
sucasorestringirlos derechosy libertades fundamentales -todo,
por supuesto, en la medida en que la naturaleza y régimen de
éstos lo permita, y dentro de las limitaciones constitucionales
aplicables-;
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b) En segundo, que sdlo los reglamentos ejecutivos de esas leyes
pueden desarrollar los preceptos de éstas, entendiéndose que
no pueden incrementar las restricciones establecidas ni crear las
no establecidas por ellas, y que deben respetar rigurosamente,
su “contenido esencial”; y,

c) En tercero, que ni atin en los Reglamentos ejecutivos, mucho
menos en los autonomos u otras normas o actos de rango
inferior, podria vdlidamente la ley delegar la determinacion
de regulaciones o restricciones que sodlo ella esta habilitada a
imponer; de donde resulta una nueva consecuencia esencial;

d) Finalmente, que toda actividad administrativa en esta
materia es necesariamente reglada, sin poder otorgarse a
la Administracion potestades discrecionales, porque éstas
implicarian obviamente un abandono de la propia reserva de
ley.

Los principios expuestos son enteramente aplicables a los
espectdculos publicos, de manera que éstos unicamente pueden
regularse mediante ley formal, la que puede ser desarrollada
vdlidamente por el reglamento ejecutivo, siempre y cuando
éste ultimo no exceda los alcances en ella fijados.- No es de
recibo entonces el argumento de la Procuraduria General de la
Republica, en el sentido de que al otorgdrsele al Ministerio de
Justicia y Gracia potestades generales para regular las politicas
de prevencion del delito se le estd facultando para imponer
irrestrictamente limitaciones a la libertad de expresion, y
consecuentemente a la presentacion de espectdculos publicos;
mucho menos por la via de los decretos autonomos, dado que
como se expuso, el régimen constitucional de la libertad de
expresion, cuya base se encuentra en los articulos 28 y 29 de
la Constitucion y 13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, impide la regulaciéon previa de los espectdculos
publicos, salvo cuando se trate de regular el acceso a ellos en
defensa de la infancia y de la adolescencia, facultad que sélo
podria regularse a través de un reglamento cuando estamos
en presencia de una ley habilitante, cuyos alcances aquél esté
llamado a desarrollar.- “.




Con fundamento en los antecedentes jurisprudenciales citados, la Sala
estima que el articulo 2 de la Ley General de Espectaculos Publicos,
Materiales Audiovisuales e Impresos que define el espectaculo publico
deriva de la atribucién constitucional del Legislador, cual es dictar las
leyes. Dicha norma se ajusta ademas a los limites establecidos en los
articulo 28 de la Constitucién Politica en resguardo de la salud fisica
y mental de la poblacién infantil, siendo irrelevante la naturaleza del
recinto donde se exhiba el especticulo o si la forma de transmisién
del programa por televisién es o no por cable u otro medio, por lo que
procede declarar sin lugar la accién en cuanto a ese extremo.

VIl.- Del articulo 3 de la Ley General de Espectaculos Publicos,
Materiales Audiovisuales e Impresos.- Alega el recurrente que al
autorizar el articulo 3° la regulacién en la valoracién de los contenidos
en las actividades que se determinan en tal articulo, se autoriza la
censura previa, prohibiendo actividades que ni la Constitucion Politica
ni la Convencién invocada autorizan prohibir. Dispone textualmente
el articulo 3 de la Ley General de Espectaculos Publicos, Materiales
Audiovisuales e Impresos:

Articulo 3°. Actividades. Esta Ley regula la valoracién de los
contenidos de las siguientes actividades: a) Espectdculos publicos,
particularmente al cine y las presentaciones en vivo; b) Radio; c)
Television por VHF, UHF, cable, medio inaldmbricos, via satélite
o cualesquiera otras formas de transmisién; d) Juegos de video;
e) Alquiler de peliculas para video;, material escrito de cardcter
pornogrdfico.

Tal y como se expuso en los considerandos anteriores, resulta
acorde con los articulos 28 y 29 de la Constitucion Politica y 13 de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, la potestad que se
otorga al Estado a través de la Ley General de Espectaculos Publicos,
Materiales Audiovisuales e Impresos, de regular el material contenido
en la misma, por tratarse de materiales que independientemente de su
valor artistico, pueden lesionar tanto la salud psiquica de los menores
de edad como la moral publica, definida como condicién necesaria de
convivencia social que el Estado debe proteger y asegurar. De modo
que resulta razonable y necesario que para estas formas de expresion,
se ejerza un control preventivo por los 6rganos legalmente designados
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al efecto y a través de los mecanismos que la propia ley establece; por
lo que no se evidencia que el articulo 3 cuestionado, provoque lesién
alguna a los preceptos constitucionales invocados por el accionante,
por lo que debe declararse sin lugar la accién.

VIIlL.- Del articulo 11 inciso b) de la Ley General de Espectaculos
Publicos.- El numeral 11 inciso b) de la Ley General de Espectaculos
Publicos y Materiales Audiovisuales e Impresos es cuestionado en el
tanto dispone que la “libertad de expresién no incluye la libertad de
exhibicion”; lo que a criterio del accionante es contrario al articulo
29 constitucional, que garantiza la libre emisién del pensamiento, la
cual incluye la libre exhibicién del pensamiento y tiene como limite
Unicamente el regular el acceso de los menores de edad a asistir a
ciertos espectéaculos publicos, pero otorgando a los mayores de edad
la libertad de asistir a dichos espectéaculos y actuar libremente dentro
de sus hogares, oficinas, sin perjuicio de las sanciones incluso penales,
pero posteriores en caso de transgredir alguna norma de la legislacién
comun. Dice el numeral cuestionado:

“Articulo 11. Funciones de la Comision. Las funciones de la
Comisién serdn las siguientes: a (...). b) Regular, en aras del bien
comun y sobre la base de que la libertad de expresién no incluye la
libertad de exhibicion, las actividades mencionadas en el articulo
2, y prohibir las que constituyen un peligro social, por su contenido
estrictamente pornogrdfico o violento, por su potencial de incitacion
al crimen o al vicio o por degradar la condicién del ser humano. (...)"

Estima la Sala que la distincién que hace el Legislador de la libertad
de expresion y de exhibicion de espectaculos publicos en la frase del
articulo 11 inciso b) impugnado, seguin la cual “la libertad de expresion
no incluye la libertad de exhibicién”; no implica transgresién alguna
al articulo 29 constitucional, pues como ya se dijo, tanto la libertad
de expresidon como la presentacion de espectaculos o exhibiciéon de
espectaculos publicos, materiales audiovisuales e impresos, pueden ser
reguladas via ley, en apego a los articulos 28 y 29 de la Constitucién
Politica y 13 de la Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos;
pues como ya se ha explicado, ni la libertad de expresién y la exhibicién
de espectaculos son irrestrictas, sino que, como toda otra libertad
constitucional, estan sujetas al principio de reserva de ley, segun se




desprende del texto expreso del articulo 28 de la Constitucion, que
permiteregularlasactividades que son espectaculos publicos, materiales
audiovisuales e impresos, en resguardo de la sociedad, particularmente
alos menores de edad y la familia. A lo que se agrega que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos prevé la posibilidad de revisar el
material a exhibir de manera previa su articulo 13.4, segun el cual: “Los
espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa
con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion
moral de la infancia y la adolescencia,..”. En consecuencia, al no existir
violacion a los articulos 28 y 29 de la Constitucién Politica y 13 de la
Convencién Sobre Derechos Humanos invocados por la accionante,
procede declarar sin lugar la accién en cuanto a este extremo.

IX.- Del articulo 27 del Reglamento a la Ley General de Espectaculos
Publicos, Materiales Audiovisuales e Impresos.- En cuanto al numeral
27 del Reglamento a la Ley General de Espectéculos Publicos, Materiales
Audiovisuales e Impresos que regula el horario de transmisién segun
la clasificacion etérea del material transmitido por television, alega
el accionante que su texto excede el texto expreso del articulo
29 constitucional, en el tanto autoriza la intervencion previa de la
Comisién de Espectaculos Publicos para la clasificacion y autorizacion
de la distribucion y exhibicion del material regulado en la ley; en el
tanto la Constitucion Politica permite Unicamente la aplicacién de
sanciones por el abuso en el gjercicio de la libertad de expresion, mas
no la censura previa. Sobre el tema, reitera la Sala que esta plenamente
justificada la clasificacion del material audiovisual, por parte del érgano
competente, que tiene como criterio la edad del posible espectador,
para fijar el horario de transmision de peliculas de televisiéon segun
su contenido, con el fin de proteger a la sociedad, particularmente a
los menores de edad y la familia; labor que sélo es posible si el 6rgano
valora con anterioridad el material a transmitir, pues pierde todo sentido
ejercer el control de calificacién del material después de exhibirlo a
los televidentes; ya que prevalece el deber del Estado de velar por la
salud mental de los niflos y adolescentes frente al ejercicio ilimitado del
derecho de exhibicién. En consecuencia se declara sin lugar la acciéon en
cuanto a este extremo.

PORTANTO




Se rechaza de plano la accion numero 98-008490-007-CO. En cuanto ala
accién nimero 99-0039-007-CO, se declara sin lugar la accién referente
a los articulos 1, 2, 3, y 11 inciso b) de la Ley General de Espectaculos
Publicos, Materiales Audiovisuales e Impresos y 27 del Reglamento a
esa Ley; en cuanto a los demas articulos impugnados se rechaza de
plano la accién. En relacién a la accion 99-001521-007-CO, se declara
sin lugar la accion referente a los articulos 3 y 21 de la Ley General de
Espectaculos Publicos, Materiales Audiovisuales e Impresos.

Luis Fernando Solano C.

Presidente
Luis Paulino Mora M. Carlos M. Arguedas R.
Ana Virginia Calzada M. Adrian Vargas B.
Gilbert Armijo S. Ernesto Jinesta L.

Disponible  en:  http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/
busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Senten
cia&nValor1=1&nValor2=224608&strTipM=T&strDirSel=directo.
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CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DE IMPRENTA. PENA DE
ARRESTO EN DELITOS CONTRA EL HONOR.
RESOLUCION NO. 5977-2006

EXP: 04-001673-0007-CO
Res. 2006-05977

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las quince horas con dieciséis minutos del tres de mayo de
dos mil seis.

Accién de inconstitucionalidad promovida por Carlos Manuel
Serrano Castro, portador de la cédula de identidad nimero 1-600-
727; contra el texto “Los responsables de delitos de calumnias o
injuria cometidos por medio de la prensa, seran castigados con
la pena de arresto de uno a ciento veinte dias”, contenido en el
parrafo primero del articulo 7° de la Ley de Imprenta, nimero 32 de
doce de julio de mil novecientos dos. Intervinieron también en el
proceso Edgar Emilio Ledn Diaz, cédula de identidad numero 1-505-
962; Maria Ester Flores Quesada, cédula numero 1-921-207; Lilliana
Aguilar Rojas cédula 1-639-807, como coadyuvantes, y Farid Beirute
Brenes, en representacién de la Procuraduria General de la Republica.

RESULTANDO

1.- Mediante escrito recibido en la Secretaria de la Sala el veinticuatro
de febrero del dos mil cuatro, el accionante solicita que se declare
la inconstitucionalidad del texto “Los responsables de delitos de
calumnias o injuria cometidos por medio de la prensa, seran castigados
con la pena de arresto de uno a ciento veinte dias”, contenido en el
articulo 7° de la Ley de Imprenta. Alega que el Cédigo Penal en sus
articulos 145, 146 y 147, sanciona los delitos de injurias, calumnias y
difamacién, con penas de multa en todos los casos. El articulo 7° de la
Ley de Imprenta, en cambio, sanciona con arresto de uno a ciento veinte
dias una conducta que la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
ha definido como difamacién. Esa misma Sala ha considerado que
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los dias de “arresto” deben ser considerados como de “prisién”. Estima
que lo anterior implica la existencia de dos sanciones distintas para un
mismo hecho. Cuando se aplica la Ley de Imprenta es de arresto, pero
si se aplica el Cédigo Penal, lo es de dias multa. Sin embargo, la Unica
diferencia en ambos casos es que, en el primero, el medio empleado es
uno de comunicacién colectiva. Ante laamenaza de una sancién mayor,
los medios de comunicacién se convierten en verdaderos censores de
la informacién a ser divulgada a través de ellos, de modo que la norma
impugnada limita indirectamente la libertad de expresién, impidiendo
la participacion ciudadana en asuntos de interés comun. Este derecho
fundamental es base de todo Estado democratico, pues permite la libre
difusién de ideas y opiniones. No se puede separar la difusién de la libre
expresion, se trata de aspectos de un mismo e indisoluble derecho.
Considera ademas que el articulo 7° lesiona el derecho a la igualdad,
pues constituye una discriminacion irrazonable que afecta Unicamente
a quienes difundan ideas a través de los medios de comunicacion
masiva. Alega que si bien la Sala en sentencia nimero 02996-92 conocié
de la validez de este articulo y no anulé la frase impugnada, lo cierto es
que en dicha ocasién no se discutié acerca de la constitucionalidad de
la sancién con pena de arresto que alli se establece. Si bien el articulo
69 del Cédigo Penal permite la conmutacién de la pena de prision
por una pecuniaria, dicha medida depende de la discrecionalidad del
Tribunal, por lo que subsiste plenamente la amenaza de sufrir pena
de prisiéon. Aduce que la doctrina penal pura, normalmente inspirada
en doctrinas politicas de corte totalitario, defiende la validez de esta
norma, considerandola un agravante legitimo de la pena por la mayor
difusién que la lesion al honor tiene cuando es proferida en un medio
de comunicacién. No obstante, es lo cierto que expresion y difusion
son actos indivisibles, por lo que no se les puede sancionar en forma
separada. Considera que el derecho al honor tiene una dimensién
individual, al igual que la libertad de expresion, sin embargo, esta ultima
posee ademds una dimension social, por lo que debe prevalecer sobre
aquel. Estima que la norma impugnada tampoco es idénea para lograr
el fin propuesto por la legislador, pues existen muchas otras formas de
lograr la proteccion del honor, sin tener que recurrir a la privacion de
libertad de los infractores.




2.- A efecto de fundamentar la legitimacién que ostenta para promover
esta accion de inconstitucionalidad el actor sefala que actua como
defensor del periodista José Luis Jiménez Robleto, en el proceso
tramitado en el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José,
expediente nimero 02-000245-016-PE, en el que se ha acusado al
periodista de la comisién de los delitos de injuria, calumnia y difamacién
por la prensa.

3.-Lacertificacionliteraldellibeloenqueseinvocalainconstitucionalidad
consta a folio 23.

4.- Por resolucién de las diez horas y cincuenta minutos del dieciocho
de marzo de dos mil cuatro (visible a folio 35 del expediente), se le dio
curso a la accién, confiriéndole audiencia a la Procuraduria General de
la Republica.

5.- La Procuraduria General de la Republica rindié su informe visible a
folios 84 a 98. Sefala que a su parecer la Unica razén por la que le interesa
al accionante que se declare la inconstitucionalidad del articulo 7° de la
Ley de Imprenta es por contener en su estructura la sancién de prisién,
pero que desaparecida ésta, igualmente desaparecen las lesiones que
jalonan su pretension. Estima que es comun en la formacién de tipos
penales y atendiendo a criterios de politica criminal, que se tomen en
cuenta variables, ya sea como atenuantes o agravantes, que tengan
relacién con diversos ambitos del quehacer humano. Asimismo sefala
que es totalmente admisible que la pena sea endurecida si concurre
alguna circunstancia especial que el legislador considera que debe
integrar el tipo penal, como forma de comportamiento social o bien
como condicién especial o personal del agente. Apunta que en el
caso que nos ocupa, segun la Ley de Imprenta, se decidié por criterios
de politica criminal que tratdndose de delitos que atenten contra el
honor y que fueran cometidos a través de los medios de comunicacién
colectiva, su castigo debia ser mayor que si la ofensa fuera cometida
frente al ofendido (contumelia), tomando en cuenta que los alcances de
lalesion serian infinitamente superiores si se emplearan aquellos medios
de comunicacion. Al respecto sefiala que esta posicidon deviene de un
andlisis de la realidad social que materializé el legislador al momento de
elaboracién de la Ley, dicha entidad lesiva justifica de forma razonable,




necesaria, idénea y proporcionada la diferencia de trato al momento
de castigar. Sehala que la proteccién de la honra es un derecho tan
importante y merecedor de tutela como cualquier otro y por ello es que
el resguardo de un derecho fundamental, asentado en instrumentos
tanto constitucionales (articulo 41 de la Constitucion Politica) como
convencionales (articulo 11 de la Convencién Americana), nunca
podra verse como una restriccién o limite a la libertad de expresion.
Manifiesta ademads, que no siempre la libertad de informacién y de
expresion tendra un valor preferente sobre el derecho al honor, dicho
analisis debe hacerse en cada caso concreto. Menciona también
que la norma impugnada no constituye un mecanismo indirecto de
restriccion de la libertad de expresién, al generar en los habitantes,
segun el recurrente, temor a ser demandados civil y penalmente, ya
que esa prevencién general es consustancial a todos los tipos penales
y forma parte delsistema represivo del Estado. Considera que si la
tipologia no tuviera ese contenido de “castigo” por hacer algo indebido
e inaceptable para el conglomerado social, perderia todo sentido y
conduciria a un comportamiento anarquico. Estima que la pena de
prisién por haberse utilizado la prensa para cometer un delito en contra
del honor, no debe verse como una restriccién, tal y como lo entendié
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
5/85 en el parrafo 35. Por ultimo, alega que el recurrente no demuestra
en sus argumentos en donde radica la violacion o inaplicabilidad de la
benignidad de la norma, ni el principio pro libertate, asi como tampoco
se detuvo a desarrollar la presunta trasgresion de los articulos 28, 29 y
42 constitucionales. Concluye que no lleva razén el accionante en su
queja, y que por ende esta accion debe ser declarada sin lugar.

6.- En escritos visibles a folios 99, 101 y 103, comparecen Edgar Emilio
Ledn Diaz, Maria Esther Flores Quesada y Lilliana Aguilar Rojas, quienes
solicitan que se les tenga como coadyuvantes activos. Sefialan que
su legitimidad para interponer la acciéon reside en la existencia de
un asunto en su contra que se encuentra pendiente de tramite en la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en el cual resultaron
condenados en aplicacién del articulo 7° dela Ley de Imprenta que aqui
se impugna, segun sentencia nimero 1389-03, dictada a las once horas
del veintiocho de noviembre de dos mil tres por el Tribunal de Juicio del
Primer Circuito Judicial de San José.
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7.- En escrito presentado el dieciocho de junio de dos mil cuatro (visible
a folio 115), el recurrente replica los argumentos de las Procuraduria
General de la Republica. Reconoce que la libertad de expresién no
es absoluta pero alega que tampoco son absolutas las restricciones
a la que debe sujetarse su ejercicio. Apunta al respecto que cuando
hablamos de restricciones estamos haciendo referencia a dos posibles
situaciones: las restricciones que son ilicitas y las que son permisibles.
Lasiilicitas son todas aquellas restricciones contrarias al ordenamiento y
las permisibles las que autoriza. Sefala que las restricciones prohibidas
son todas las que no estan expresamente autorizadas por el articulo 13
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, y las permisibles, a
contrario sensu, son las que estan expresamente regladas en esa norma.
Afirma que el articulo 13 mencionado establece un principio general
en materia de restricciones a la libertad de expresidén: su ejercicio no
estd sujeto a censura previa, sino solo a responsabilidades ulteriores.
Manifiesta que la restriccion legislativa prevista en el articulo 7° de la Ley
de Imprenta no es necesaria para asegurar el derecho a la reputacion
de los demas y es per se inconstitucional, por contrariar lo dispuesto
en instrumentos internacionales como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 29. Ademas considera que la pena de
prision constituye una accidn estatal indirecta que limita injustificada
y abusivamente la comunicacidn y la circulacién de ideas y opiniones.

8.- Los edictos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 81 de la
Ley de la Jurisdicciéon Constitucional fueron publicados en los nimeros
072,073 y 074 del Boletin Judicial, de los dias catorce, quince y dieciséis
de abril de dos mil cuatro (folio 83).

9.- Esta Sala consideré innecesario efectuar la audiencia oral y publica
previstaen losarticulos 10y 85 dela Ley de laJurisdiccién Constitucional,
por cuanto en el expediente se cuenta con elementos suficientes para
resolver esta accién de inconstitucionalidad.

10.- En los procedimientos han sido observadas las prescripciones de
Ley.




Redacta el Magistrado Mora Mora; y,
CONSIDERANDO

l.-Lasreglas delegitimacion enlas acciones deinconstitucionalidad.
El articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional regula los
presupuestos que determinan la admisibilidad de las acciones de
inconstitucionalidad, exigiendo la existencia de un asunto pendiente
de resolver en sede administrativa o judicial en el que se invoque la
inconstitucionalidad, requisito que no es necesario en los casos de
excepcion previstos en los parrafos segundo y tercero de ese articulo,
es decir, que por la naturaleza de la norma no haya lesién individual
o directa; que se fundamente en la defensa de intereses difusos o
que atanen a la colectividad en su conjunto, o sea presentada por el
Procurador General de laRepublica, el Contralor General de la Republica,
el Fiscal General de la Republica o el Defensor de los Habitantes, en estos
ultimos casos, dentro de sus respectivas esferas competenciales. A partir
de lo antes dicho, se tiene que la regla general apunta a la necesidad
de contar con un asunto previo, siendo excepcionales las posibilidades
de acudir a la Sala Constitucional en forma directa. De acuerdo con el
primero de los supuestos previstos por el parrafo 2° del articulo 75 de la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional, la norma cuestionada no debe ser
susceptible de aplicacion concreta, que permita luego la impugnacion
del acto aplicativo y su consecuente empleo como asunto base. Dispone
el texto en cuestién que procede cuando “por la naturaleza del asunto,
no exista lesién individual ni directa”, es decir, cuando por esa misma
naturaleza, la lesién sea colectiva (anténimo de individual) e indirecta.
Seria el caso de actos que lesionen los intereses de determinados grupos
o corporaciones en cuanto tales, y no propiamente de sus miembros en
forma directa.

Il.- La legitimacion del accionante en este caso. El actor invoca la
existencia del proceso penal nimero 02-000245-0016-PE, que es una
querella en contra del periodista José Luis Jiménez Robleto por supuesta
infraccién al articulo 7° de la Ley de Imprenta. En dicho proceso, Jiménez
Robleto fue condenado a cincuenta dias de prisidn y se le concedio el
beneficio de ejecucion condicional de la pena, pronunciamiento que
se encuentra pendiente de resolucién en casacion, en la Sala Tercera
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de la Corte Suprema de Justicia. De conformidad con el parrafo 1° del
articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional esta accién de
inconstitucionalidad deber ser admitida, pues el actor cuenta con un
asunto previo (proceso penal) donde le resulta esencial lo que sobre el
fondo resuelva la Sala en defensa de sus intereses.

lll.- Otros aspectos de admisibilidad. Estando claro que el actor
cuenta con legitimacion suficiente para promover esta demanda,
resta indicar que la actuacion impugnada es una de las previstas en
el articulo 73 inciso a) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, por
tratarse de un acto general de caracter normativo (parte de una Ley
formal), materia cuya constitucionalidad procede revisar en esta via.
Ademas, el accionante presentd su escrito de interposiciéon en atencion
a los requisitos estipulados en los numerales 78 y 79 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional. En conclusién, la accién es admisible, por
lo que debe entrarse de inmediato a analizar el objeto y el fondo de la
misma.

IV.- Acerca de las coadyuvancias. Esta Sala, mediante resolucién de
las catorce horas con treinta minutos del veintiocho de mayo de dos
mil cuatro, admitié las coadyuvancias formuladas por Edgar Emilio Ledn
Diaz, Maria Esther Flores Quesada y Lilliana Aguilar Rojas.

V.-Objetodelaacciéon.Pormediodeestaacciondeinconstitucionalidad,
el actor pretende que se declare la nulidad del texto “Los responsables
de delitos de calumnias o injuria cometidos por medio de la prensa,
serdn castigados con la pena de arresto de uno a ciento veinte dias’,
contenido en el primer parrafo del articulo 7° de la Ley de Imprenta,
numero 32 de doce de julio de mil novecientos dos. El texto completo
del articulo 7° es el siguiente:

“Articulo 7.-

Los responsables de delitos de calumnia o injuria cometidos por medio de
la prensa, serdn castigados con la pena de arresto de uno a ciento veinte
dias. Esta pena la sufrirdn conjuntamente los autores de la publicacién y los
editores responsables del periddico, folleto 6 libro en que hubiere aparecido.
Si en el periddico, folleto 6 libro no estuviere estampado el nombre de los




editores responsables, se tendrdn como tales para los efectos de este articulo
los directores de la imprenta, y si no los hubiere la responsabilidad de éstos
recaerd sobre el dueno de la imprenta. Pero si ésta estuviere arrendada 6 en
poder de otra persona por un titulo cualquiera, el arrendatario 6 tenedor
de ella asumird la responsabilidad dicha del dueiio, siempre que de esa
tenencia se hubiere dado aviso al Gobernador de la provincia.

Si la publicacién calumniosa 6 injuriosa no se hubiere hecho en periddico,
folleto ¢ libro, serdn responsables de ella conjuntamente los autores y el
director 6 duefio 6 arrendatario 6 tenedor de laimprenta, conforme la regla
establecida con respecto d éstos en el pdrrafo anterior.”

A juicio del actor, el texto impugnado es contrario a los articulos 28, 29,
33,39y 42 de la Constitucién Politica, 13 y 29 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, asi como de los principios constitucionales de
igualdad y razonabilidad.

Sobre el fondo.

VI.- Marco de analisis de lanormaimpugnada. El caso se aborda desde
la perspectiva de la libertad de prensa en relacién con funcionarios
publicos o la divulgacionde temas de relevancia social (hechos
noticiosos), aunque la norma estad concebida dentro de un marco mas
amplio de sujetos. No se trata entonces de una norma configurada para
escudar la funciéon publica, ni evitar la necesaria transparencia que debe
existir sobre sus actos, sino que pretende en general, sancionar a quien
de mala fe o por negligencia inexcusable, utiliza la libertad de prensa
como medio para lesionar el honor de las personas y el derecho de los
ciudadanos a recibir informacién adecuada y oportuna de parte de
los periodistas y medios que difunden informacién a través de medios
escritos. No se abordan por no ser parte del caso, los temas ajenos al
marco senalado, como lo son los otros sujetos no periodistas omedios
de comunicacién, que se expresan e informan sobre los distintos temas
diariamente a la ciudadania por medio de la imprenta que engloba
de manera genérica todos los tipos de impresos, impresidn, edicion,
circulacion de folletos, revistas y publicaciones de toda clase.Asimismo
se aclara que esta sentencia no se pronuncia sobre la conveniencia o
no que para el sistema democratico tenga la penalizaciéon en general, o




en concreto, de la agravada -como también se alega-, de los delitos de
calumniasoinjurias cometidos porla prensa, con respecto a esas mismas
conductas reguladas en el Codigo Penal y cometidas por particulares.
Esto porque la competencia asignada por la Constitucién y por la ley a
esta Sala, no le permite juzgar sobre la oportunidad o conveniencia de
una determinada norma, ni aun como se ha dicho en oportunidades
anteriores, si rife contra la razdn, sino Unicamente, para determinar si se
ajusta o no alos parametros minimos de la Constitucion Politica, que son
los que estd llamada a defender y aplicar - individualmente y como un
todo-, incluyendo claro estd, dentro de ese pardmetro constitucional, la
defensa de los derechos contenidos en los Instrumentos Internacionales
de Derechos Humanos vigentes, que se tienen incorporados a ésta por
disposicion expresa del texto Constitucional (articulo 48).

VII.- El disefo de la politica criminal es competencia del legislador.
Es la propia Constitucion Politica en su articulo 39 la que le asigna al
legislador la competencia exclusiva para dictar la politica criminal, es
decir de determinar que conductas se penalizan y con qué quantum
de pena, cuando senala que la creacién de los delitos y las penas, esta
reservado a la ley, de modo que esta Sala lo que puede controlar, es
Unicamente que ésta se dicte en armonia con el marco constitucional.
Si la politica criminal es particularmente buena o mala, es un tema
gue escapa -como se dijo-, de las competencias constitucionalmente
asignadas a este Tribunal. Esta Ultima es una tesis reiteradamente
sostenida por este érgano y constituye un buen ejemplo de ello la
sentencia que estimé constitucional el aumento de los limites maximos
de prisién de 25 a 50 afnos (sentencia 10543-01), que en lo que interesa
indicé que tanto el quantum de la pena como las conductas incluidas
como delitos, son competencia exclusiva del legislador:

“Il.- DE LA RESERVA LEGAL EN LA DEFINICION DE LA POLITICA
CRIMINAL. Efectivamente, como lo argumenta el Fiscal General de
la Republica, la determinaciéon de los montos de las penas privativas
de libertad constituye un asunto de politica criminal, (lo subrayado
no es del original) que por la propia definicién del sistema politico y
de organizacion del Estado costarricense (articulos 1, 2,9y 121 de la
Constitucién Politica) corresponde en exclusiva definir a los legisladores
(el subrayado no es del original). Es en virtud del principio de legalidad




en materia penal, definido en los articulos 28 y 39 constitucionales y
11 de la Ley General de Administracidon Publica, que se reserva a la ley
la definicion del Derecho Penal, que constituye el marco normativo y
procedimental del poder punitivo del Estado, de manera que tratandose
de la determinacién de los delitos, cuasidelitos y faltas, asi como de las
sanciones o penas, la ley es la Unica fuente creadora. El principio de
legalidad es basico en el derecho penal material y constituye la linea
rectora principal del derecho procesal penal; define el limite de la
libertad individual, pero también el de la intervencién estatal en tanto le
corresponde desarrollar el poder punitivo, tal y como lo ha considerado
con anterioridad este Tribunal Constitucional:

“A este respecto, debe decirse que el articulo 39 de la Constitucién Politica
consagra entre otros, el principio de legalidad, que en materia penal
significa que la ley es la tnica fuente creadora de delitos y penas. Esta
garantia se relaciona directamente con la tipicidad, que es presupuesto
esencial para tener como legitima la actividad represiva del Estado y a su vez
determina que las conductas penalmente relevantes sean individualizadas
como prohibidas por una norma o tipo penal. El objeto de este principio es
proporcionar seguridad a los individuos en el sentido de que sélo podrdn
ser requeridos y eventualmente condenados por conductas que estdn
debidamente tipificadas en el ordenamiento juridico. La garantia del
debido proceso en torno a este principio, se manifiesta claramente en la
aplicacion del principio de “nullum crimen, nulla poena sine previa lege”
(articulo 39 Constitucional), el cual también obliga, procesalmente, a
ordenar todala causa penal sobre la base de esa previa definicion legal, que
en materia penal especialmente, excluye no sélo los reglamentos u otras
normas inferiores a la ley formal, sino también todas las fuentes no escritas
del derecho, asi como toda interpretacién analdgica o extensiva de la ley
(sustancial o procesal); todo lo anterior en funcién de las garantias debidas
al reo, sea en la medida en que no lo favorezcan”(Sentencia nimero 3903-
94, de las quince horas cincuenta y un minutos del tres de agosto de mil
novecientos noventay cuatro).

De este principio es que nace otro de gran importancia en el derecho
penal,seael dereservalegal enla definicién de los tipos penales, es decir,
gue Unicamente mediante ley formal aprobada por los procedimientos
ordinarios es que pueden definirse y establecerse tanto las conductas




delictivas como la sancién correspondiente. Con anterioridad, la Sala
establecid los alcances del principio de reserva de ley, como sigue:

“[...] a) En primer lugar, el principio mismo de “reserva de ley’; del cual
resulta que solamente mediante ley formal, emanada del poder legislativo
por el procedimiento previsto en la Constituciéon para la emisién de las
leyes, es posible regular y, en su caso restringir derechos y libertades
fundamentales -todo, por supuesto, en la medida en que la naturaleza y el
régimen de éstos lo permita, y dentro de las limitaciones constitucionales
aplicables-; b) En segundo, que sélo los reglamentos ejecutivos de esas leyes
pueden desarrollar los preceptos de éstas, entendiéndose que no pueden
incrementar las restricciones establecidas ni crear las no establecidas por
ellas, y que deben respetar rigurosamente, su “contenido esencial”; y, c) En
tercero, que ni aun en los Reglamentos ejecutivos, mucho menos en los
auténomos u otras normas o actos de rango inferior, podria vdlidamente
la ley delegar la determinacién de regulaciones o restricciones que sdlo ella
estd habilitada a imponer...” (Sentencia nimero 3550-92 de las dieciséis
horas del veinticuatro de noviembre de mil novecientos noventa y dos).

En virtud de lo anterior, es que la definicion de los tipos penales le
correspondeal cuerpo legislativo, entanto constituye una garantiafrente
al Poder Ejecutivo. De esta suerte, la determinacion de las conductas
que se sancionan -por estimarse delictivas- y las consecuencias juridicas
alas mismas (sanciones) depende de la orientacion del legislador, como
respuesta o medida de solucion (teoria preventiva) ante la criminalidad
de la sociedad, en atencion a los bienes juridicos que pueden verse
afectados por las conductas consideradas lesivas a estos. Es asi como
la conducta humana sélo puede ser considerada un injusto punible si
lesiona un bien juridico, y haya sido determinada legalmente antes de
gue el hecho se haya cometido. (lo subrayado no es del original)

“... lll.- DE LA FALTA DE COMPETENCIA DE LA SALA PARA CONOCER
DEL ASUNTO PLANTEADO EN VIRTUD DEL OBJETO. Es con
fundamento en los principios de legalidad y de reserva de ley en la
definicion del derecho material y procesal penal que esta Sala considera
que no resulta competente para entrar a valorar el monto maximo de
la pena cuestionado en esta accién, y establecido en el parrafo final del
articulo 51 del Cédigo Penal en cincuenta anos, dado que es en virtud
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de esos principios que su definicién compete en exclusiva a la Asamblea
Legislativa, tal y como se indicé en sentencia nimero 1010-93, de las
catorce horas y cincuenta y un minutos del veinticuatro de febrero de
mil novecientos noventa y tres:

“IVo.- En virtud del principio de legalidad toda la materia procesal
estd reservada a la ley formal, es decir, a normas emanadas del érgano
legislativo y, por los procedimientos de formacion de las leyes.”

En esta materia se excluye totalmente la regulacion de los reglamentos
u otras normas inferiores a la ley formal, sino también a todas las
fuentes no escritas del derecho, asi como también toda interpretacion
analdgica o extensiva de la ley -sustancial o procesal-, y la costumbre;
unos y otras en funcién de las garantias debidas al reo, es decir, en la
medida en que no lo favorezcan, careciendo los Tribunales de facultades
para considerar como delictivos hechos distintos a los tipificados en la
ley, de tal forma que cualquier conducta que no sea subsumible en ella,
serd impune. De igual manera, resulta imposible para los Tribunales de
Justicia el cuestionamiento de la pena a imponer o el imponer pena
distinta de la fijada en el tipo penal, dado que es la ley la que determina
la misma en cada tipo, tanto en lo que respecta a su modalidad (pena
privativa de libertad, extranamiento, multa y la inhabilitacién), como lo
relativo a sumonto, en tanto fija un minimo y un maximo, dependiendo
de las circunstancias en cémo se realiz6 el delito. En este sentido, debe
agregarse que es esta materia de politica criminal, en la que el legislador
tiene amplias potestades para establecer los parametros que considere
que cumplen con el propésito que justicia su existencia. En todo caso,
la Sala advierte que la fijacion de los montos de las penas no puede ser
arbitraria ni antojadiza, como se indicé anteriormente, y todo depende
de la ponderacién que el legislador hace de una serie de valores supra
legales en los que se debe reflejar ciertos principios y valores supremos,
como el de razonabilidad constitucional, el cual, en todo caso, no es
considerado infringido por la accionante!”

Sobre este tema, la jurisprudencia constitucional ha sido uniforme,
y como antecedentes pueden citarse adicionalmente a manera de
ejemplo, las sentencias: 1997-92, 4850-96, 7009-96, 1797-97, 11517-00,
4250-01. Por lo demas, puede sefalarse que tanto Corte Plena cuando




ejercia funciones de control de constitucionalidad de las leyes antes de
la creacién de la Sala, como esta ultima desde su propia creaciéon, han
sido contestes en respetar el mandato Constitucional que encarga al
legislador el disefio de la politica criminal del Estado.

El contralor de constitucionalidad se ha limitado dentro de las
competencias asignadas, a controlar -como se dijo-, la razonabilidad
y proporcionalidad de la politica criminal, expresada por medio de
la penalizaciéon de conductas especificas, para lo cual debe tomar en
cuenta, al menos, los siguientes aspectos:

- Larelevancia del bien juridico tutelado,
- Elrespeto al principio de legalidad y tipicidad penal,

- Larazonabilidad y proporcionalidad de la pena con respecto al bien
juridico tutelado,

- Elrespetoalosderechosfundamentales,dentrodelosquenaturalmente
se encuentran laigualdad, honra y derecho a la informacién como parte
del sistema de libertad, junto con la libertad de prensa.

La norma impugnada se cuestiona como se indicd, en cuanto
supuestamente viola los pardmetros de razonabilidad e igualdad, por
lo que los argumentos se centraran en esos aspectos y en los que se
relacionen directamente con ellos; los demas aspectos mencionados
supra y no relacionados con los argumentos del actor, no seran
desarrollados en esta sentencia, aunque la jurisprudencia de la Sala los
ha tratado en forma amplia en otras ocasiones, aclarando eso si que toda
politica criminal para ser conforme con la Constituciéon, debe contener
normas penales que respeten el principio de legalidad y tipicidad
penal, en todos los casos. Por su parte, la relevancia del bien juridico
tutelado, se entiende referido al hecho de que el o los bienes juridicos
protegidos en las normas penales, para ser constitucionalmente validos,
deben tener cierta relevancia en el sistema para ameritar la pérdida de
un bien juridico como sancién, sirviendo de limite al legislador que
no tiene discrecionalidad para crear delitos y penas si él o los bienes
juridicos tutelados no tienen una significancia especial; este tema




queda contestado indirectamente en los argumentos que de seguido
se exponen (articulo 28 de la Constitucion Politica).

VIII.- La libertad de expresién como requisito indispensable de la
democracia. La libertad de expresion sin duda alguna es una de las
condiciones -aunque no la Unica-, para que funcione la democracia.
Esta libertad es la que permite la creacién de la opinién publica, esencial
para darle contenido a varios principios del Estado constitucional, como
lo son por ejemplo el derecho a la informacion, el derecho de peticién
o los derechos en materia de participacién politica; la existencia de una
opinién publica libre y consolidada también es una condicion para el
funcionamiento de la democracia representativa. La posibilidad de que
todas las personas participen en las discusiones publicas constituye
el presupuesto necesario para la construccién de una dindmica social
de intercambio de conocimientos ideas e informacion, que permita la
generacion de consensosy latoma de decisiones entrelos componentes
de los diversos grupos sociales, pero que también constituya un
cauce para la expresién de los disensos, que en la democracia son tan
necesarios como los acuerdos. Por su parte, el intercambio de opiniones
e informaciones que se origina con la discusiéon publica contribuye a
formar la opinién personal, ambas conforman la opinién publica, que
acaba manifestandose por medio de los canales de la democracia
representativa. Como lo ha sefialado el propio Tribunal Constitucional
espanol, quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la
Constitucién consagra, reducidas a formas huecas las instituciones
representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad
democrdtica... que es la base de toda nuestra ordenacion juridico-
politica (Sentencia 6/1981), si no existieran unas libertades capaces
de permitir ese intercambio, que... presupone el derecho de los
ciudadanos a contar con una amplia y adecuada informacion respecto
de los hechos, que les permita formar sus convicciones y participar en la
discusion relativa a los asuntos publicos (Sentencia 159/1986).

IX-. Contenido de la libertad de expresion. La libertad de informacién
podria decirse que tiene varias facetas, segin lo ha reconocido la
doctrina nacional (de las cuales las tres primeras se relacionan con
lo que aqui se discute): a) la libertad de imprenta en sentido amplio,
que cubre cualquier tipo de publicacion, b) la libertad de informacion
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por medios no escritos, c) el derecho de rectificaciéon o respuesta. La
libertad de prensa engloba de manera genérica todos los tipos de
impresos, impresion, edicién, circulacion de periodicos, folletos, revistas
y publicaciones de toda clase. Es por su naturaleza vehiculo natural de
la libertad de expresion de los ciudadanos. Se traduce en el derecho
para los administrados de buscar y difundir las informaciones y las ideas
a un numero indeterminado de personas sobre hechos que por su
naturaleza son de interés de la generalidad por considerarse noticiosos.
Por su naturaleza, esta sujeta a las mismas limitaciones que la libertad
de expresién. Tiene como funciones en la democracia: informar (hechos,
acontecimientos noticiosos), integrar la opinién (estimulando la
integracidn social) y controlar el poder politico, en cuanto es permanente
guardian de la honestidad y correcto manejo de los asuntos publicos.
Dado su vinculo simbidtico con la ideologia democratica, un sin fin de
instrumentos internacionales y practicamente todas las Constituciones
del mundo libre, desde la Declaracién Francesa de 1789 (art.11) la han
reconocido. Nuestra Constitucién Politica por su parte, la tutela por
medio de diversas normas:

“Todos pueden comunicar sus pensamientos de palabra o por escrito
y publicarlos sin previa censura; pero seran responsables de los abusos
gue cometan en el ejercicio de este derecho, en las condiciones y modos
que establezca la ley” (articulo 29)

“Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus
opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley.

Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico o que
no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley.

No se podrd, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda politica
por clérigos o seglares invocando motivos de religién o valiéndose,
como medio, de creencias religiosas” (articulo 28).




Otras normas constitucionales relacionada con este derecho son:

“Se garantiza la libertad de peticion, en forma individual
o colectiva, ante cualquier funcionario publico o entidad
oficial, y el derecho a obtener pronta resolucién. (articulo 27).

“Se garantiza el libre acceso a los departamentos administrativos
con propésitos de informacion sobre asuntos de interés publico.

Quedan a salvo los secretos de Estado” (articulo 30).

La libertad de expresion tiene como consecuencia la prohibicion de
toda forma de censura, en un doble sentido: no se puede censurar a
los interlocutores, por una parte; y no se puede, en general, tampoco
censurar en forma previa los contenidos posibles de la discusién:
en principio, en una democracia, todos los temas son discutibles. La
no censurabilidad de los sujetos tienen un caracter practicamente
universal, como lo establece nuestra Constitucién, nadie puede ser
privado de la libertad de hablar y expresarse como mejor le parezca;
la no censurabilidad de los contenidos, si bien no se da en forma
previa, encuentra algunas limitaciones, sin embargo, éstas deben
ser tales que la libertad siga teniendo sentido o no sea vaciada de
su contenido, basicamente, como toda libertad, debe ejercerse con
responsabilidad, en fin para persequir fines legitimos dentro del sistema.

X.-. Los limites a la libertad de expresién y libertad de prensa. Para
determinar cudles expresiones se pueden limitar y en qué medida,
es importante tomar en cuenta que no todas las expresiones pueden
tener el mismo valor ni gozar, en consecuencia, de la misma proteccion
constitucional. Asi por ejemplo, incluso la jurisprudencia internacional,
vgr. el Tribunal Constitucional espanol, ha sefalado que carecen de
proteccién constitucional, losinsultos o los juicios de valor formalmente
injuriosos e innecesarios para la expresion de una idea, pensamiento
u opinion. En otro peldafo se encuentran las opiniones, es decir,
los juicios de valor personales que no sean formalmente injuriosos e
innecesarios para lo que se quiere expresar, aunque contengan lo que
se conoce como “opiniones inquietantes o hirientes”; estas opiniones si
estaria protegidas constitucionalmente por la libertad de expresion y
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podria tener como contenido incluso la ironia, la satira y la burla. En otro
escaldn estaria la informacion, entendiendo por tal la narracién veraz
de hechos, que estaria protegida como regla general, a menos que
vulnere otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente
protegidos (por ejemplo, el honor, la intimidad, el orden y tranquilidad
de la nacién, los derechos de los nifios y adolescentes). En otro nivel
estaria la noticia, entendiendo por tal la narracién veraz de hechos que
tienen relevancia publica, ya sea por los hechos en si mismos, o por las
personas que intervienen en ellos; las noticias contribuyen de manera
destacada a la creacion de la opinién publica libre. En el Gltimo escalén
se encontrarian las falsedades, los rumores o insidias que se esconden
detrads de una narracién neutral de hechos y que en realidad carecen
por completo de veracidad. Sobre el tema de la veracidad, la Comision
de Derechos Humanos ha sefalado (Declaraciéon de Principios sobre
Libertad de Expresién, adoptada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en su 108 periodo ordinario de sesiones en octubre
de 2000) que se considera censura previa cualquier condicionamiento
previo, a aspectos tales como veracidad, oportunidad o imparcialidad
de la informacion, pero a criterio de este Tribunal, debe entenderse
que esta referido a la posibilidad de utilizar dichos argumentos como
justificantes de una censura previa de la informacién, no para impedir
el derecho a una tutela judicial efectiva frente a las injurias o danos
que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales,
como lo establece el articulo 41 de nuestra Constitucion al sefalar:

“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion
para las injurias o danos que hayan recibido en su persona,
propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta,
cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad con las leyes.”

Se reconoce que el ejercicio de la libertad de prensa, entendida como
parte del derecho a informar y por lo tanto una forma de libertad de
expresion, debe ejercerse dentro de principios éticos elementales, pues
“la libertad de prensa no es sinénimo de derecho a injuriar” Esto porque
existe otro derecho fundamental que justifica que el sistema juridico
provea un equilibrio que sera determinado siempre con andlisis del caso
concreto. No quiere esto decir que en todos los casos el honor de las
personas debe prevalecer, o que son derechos del mismo rango.Son mas




bien libertades que se relacionan entre si dentro del sistema de libertad
que soporta nuestra institucionalidad democratica. Es reconocido que
la libertad de expresién en su mas amplio sentido, es tan fundamental
que representa el fundamento de todo el orden politico, es decir, no
es una libertad mas, de ahi que haya surgido -principalmente por
influencia norteamericana-, la doctrina de la “posicién preferente” del
derecho a la informacién en materia de control de constitucionalidad,
entendida como aquella que afirma que cuando el derecho a informar
libremente entra en conflicto con otros derechos, aunque sean
derechos fundamentales, tiende a superponerse a ellos, posicion que
explica el porqué aspectos del derecho a la intimidad y al honor de
las personas publicas deban ceder ante el interés de la informacién. El
Tribunal Constitucional espanol se ha referido a la posicién preferente
de la libertad de expresion frente a otros derechos fundamentales en
los siguientes términos:

Dada su funcién institucional, cuando se produzca una colisién de la
libertad de informacién con el derecho a la intimidad y al honor aquélla
goza, en general, de una posicion preferente y las restricciones que de
dicho conflicto puedan derivarse a la libertad de informacién deben
interpretarse de tal modo que el contenido fundamental del derechoala
informacién no resulte, dada su jerarquia institucional, desnaturalizado
ni incorrectamente relativizado(sentencias 106/1986 y 159/1986).

Sin embargo es evidente que la posicion preferente existe en cuanto el
derechoseaejercidoparacumplirconsufunciénlegitimaenlademocracia
y por ende como parte esencial del mismo, no para permitir falsedades,
rumores o insidias que se esconden detras del ejercicio de un derecho
fundamental con la excusa como se indico, de una supuesta narracion
neutral de hechos carentes por completo de veracidad, que causan
violaciones a libertades también esenciales desde el punto de vista del
sistema de libertad, como lo son el honor de las personas y el derecho a
ser informados en forma adecuada y oportuna. Es tan importante esta
libertad, que efectivamente goza de especiales protecciones en aras de
su correcto ejercicio, como la libertad de conciencia, la proteccién de la
fuente, la no censura previa para mencionar algunas, todo en aras de
que ejerza la funcion social que estd llamada a cumplir dentro del marco
democratico. En ese sentido lleva razén el recurrente cuanto sefiala que




la libertad de prensa, contrario al derecho al honor, tiene ademas de
su dimensién de proteccion individual, una dimensién social. Se olvida
sin embargo que la otra cara de la libertad de prensa, también con una
dimensién social evidente, es precisamente el derecho de las personas
a recibir una informacién, adecuada y oportuna (no manipulada),
con lo cual se excluye la posibilidad de ejercer esta libertad en forma
contraria a fines legitimos del sistema o que, a su vez, lesione intereses
igualmente legitimos del mismo. En ese sentido la posicion preferente
vale en tantoy en cuanto no se utilice como mecanismo para violar otros
fines relevantes del sistema, porque para eso no fue concebida. De lo
contrario se estaria autorizando una manipulacion o desinformacién de
las personas o de las masas, objetivo tan contrario para la democracia,
como la censura misma. En ese sentido, cuando se habla de que el
derecho a transmitir informacién respecto de hechos o personas de
relevancia con preeminencia sobre el derecho a la intimidad y al honor,
en caso de colision, resulta obligado concluir que en esa confrontacion
de derechos, el de la libertad de informacion, como regla general, debe
prevalecer siempre que la informacion transmitida sea veraz, y esté
referida a asuntos publicos que son de interés general por las materias a
que serefieren, porlas personas que en ellas intervienen, contribuyendo,
en consecuencia, a la formacién de la opinién publica en forma legitima.
En este caso el contenido del derecho de libre informacién alcanza su
maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual
se debilita, proporcionalmente, como limite externo de las libertades
de expresién e informacion(sentencia STC 107/1988). Cabe aclarar que
juridicamente no es posible exigir que todo lo que se publique sea
verdadero o exacto, pues como lo ha sefalado el Tribunal Constitucional
espanol,deimponerse la verdad como condicién para el reconocimiento
del derecho, la Unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio
(STC 28/96), pero tampoco puede amparar al periodista que ha
actuado con menosprecio de la verdad o falsedad de lo comunicado.
Lo que si protege es la informacion rectamente obtenida y difundida
“aunque resulte inexacta, con tal de que se haya observado el deber
de comprobar su veracidad mediante las oportunas averiguaciones
propias de un profesional diligente”. (STC 178\93). Igualmente protege,
el reportaje neutral, entendido como “aquellos casos en que un medio
de comunicacién se limita a dar cuenta de declaraciones de terceros,
auny cuando resulten ser contrarias a los derechos de honor, intimidad
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personal y familiar y la propia imagen, (STC 22|93), siempre que medie la
buena fe, es decir que no se haya enterado el responsable de la difusién
de su inexactitud o falta de veracidad, porque a partir de ese momento,
de no corregirse se estaria actuando de mala fe, en afectacién de otras
garantias relevantes para el sistema de libertad. Existen ademas otros
limites que se imponen incluso a nivel convencional como limites para
la coherencia y supervivencia del sistema democratico; la Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1969 (conocida como Pacto de
San José) establece en su articulo 13 que la ley deberd prohibir:

“toda propaganda afavor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ninguin motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen
nacional”

También para proteger la moral de lainfancia y la adolescencia el mismo
articulo senala:

“Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por ley a censura
previa, con el exclusivo objeto de reglar el acceso a ellos para la
proteccién de la moral de la infancia y la adolescencia...”

o, el que contiene el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su articulo 20 —en el mismo sentido-, al sefalar que:

“toda propaganda a favor de la guerra estara prohibida en la ley”

Con respecto al contenido de este apartado 1, el Comité de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU ha sostenido que dicha prohibicién “abarca
toda forma de propaganda que amenace con un acto de agresién o de
quebrantamiento de la paz contrario a la Carta de las Naciones Unidas”
0 que pueda llevar a tal acto.

Otras restricciones que pueden citarse, en este caso reguladas por
nuestra propia Constitucién son, los secretos de estado y la propaganda
clerical (articulos 27 y 28). Naturalmente que como limite al ejercicio de
este derecho, también figura el interés publico, en el sentido de que la

171 °




informacién ademas de verdadera —en el sentido analizado supra- sea
ademas necesaria en funcion del interés publico.

A nivel legal pueden citarse —entre otras- la proteccion de la identidad
de las victimas menores de edad en los delitos sexuales o de los
acusados, también en razén de su edad. En todos estos casos el derecho
a informar, cede frente a otros valores, sin que se estime que se ejerce
una censura previa o una censura en general a esta libertad.

Xl.- Laresponsabilidad social de los medios de comunicaciéon como
detentadores de poder frente al ciudadano. La lucha por la defensa
de los derechos fundamentales de los habitantes, tradicionalmente
surge contra el poder politico, no obstante, posteriormente evoluciona
para proteger a la persona de otros sujetos particulares que tienen
una relacién de poder con respecto al ciudadano, en aquellos casos
que lesionen algun derecho fundamental. Hay que tener claro que
en las democracias, los medios de comunicacién no tienen un papel
simplemente pasivo en el tema de la libertad de expresion; no se
limitan a ser victimas de los atentados contra tan importante libertad.
Tienen por el contrario una gran responsabilidad y poder al ser los
vehiculos naturales para que las libertades comunicativas (expresion,
imprenta, informacién, etcétera) sean una realidad, que puedan servir
al desarrollo de los procesos democraticos formando una ciudadania
bien informada, que conozca sus derechos y sus obligaciones, que
tenga las herramientas necesarias para poder elegir bien a sus
gobernantes. La responsabilidad social de los medios y el lugar de la
libertad de expresion en el desarrollo democratico es lo que justifica
que el estatuto juridico de los medios y de los profesionales que en
ellos trabajan sea distinto al del resto de las personas. Pero ese estatus,
como se indicd no es invocable frente a fines ilegitimos, que incluyen el
atentar contra libertades fundamentales de mala fe o con negligencia
evidente. A tenor de estas razones y fundamentos, es que cabe concluir
que el Estado, y concretamente el legislador, tiene derecho y el deber de
proteger a los individuos, frente al uso ilegitimo de este derecho, el cual,
mal utilizado, es tan danino para la democracia como la censura misma,
no sélo porque su ejercicio de mala fe, puede lesionar el honor de la
persona afectada, sino el de la sociedad entera de recibir informacién
adecuada capaz de ayudarla a conformar la opinién publica en forma
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transparente. El peligro que representa un mal uso de este derecho para
la democracia es tan grave como su no ejercicio, y ese mal uso no esta
determinado solo por la negligencia evidente o mala fe que afecte otras
libertades, sino también frente a otros factores, como la posibilidad que
la falta de un pluralismo mediatico afecte la capacidad de la prensa de
generar una opinion publica libre e informada. Naturalmente que la
exigencia de ese pluralismo, no se reduce a una vertiente puramente
cuantitativa, sino que también conlleva algun factor cualitativo que
se concreta en la “presencia de diversidad de opiniones y de fuentes
de informacién”Sin duda alguna que por su rol en la democracia, su
posibilidad de difusién, los medios de comunicacién estdn en una
relacion de poder con respecto al ciudadano y a la sociedad, y aunque
su existencia es fundamental para fines legitimos y esenciales de la
democracia, tienen el potencial, como cualquier poder, de desviarse
ocasionalmente, frente a actuaciones individuales, en cuyo caso el
Estado tiene la obligacion de establecer las previsiones necesarias para
la proteccion del sistema y del individuo. Evidentemente que como se
indicd, la proteccién del Estado no puede darse como lo ha sefalado la
Corte de Derechos Humanos, con el derecho a censurar previamente
las informaciones, lo cual serd a todas luces inconstitucional (art. 28),
sino que se refiere a su control a posteriori, en el caso que haya existido
intencién de infligir dafo o actuado con pleno conocimiento de que
se estaban difundiendo noticias falsas o se condujo con manifiesta
negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas y con
ella resulté afectado el honor y reputacién de alguna persona. La Sala
comparte la opinién de la Cortelnteramericana de Derechos Humanos
(opinion consultiva 5/85) en el sentido de que:

33....No seria licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada
verazmente para fundamentar un régimen de censura previa
supuestamente destinado a eliminar las informaciones que serian
falsas a criterio del censor. Como tampoco seria admisible que, sobre
la base del derecho a difundir informaciones e ideas, se constituyeran
monopolios publicos o privados sobre los medios de comunicacién
para intentar moldear la opinién publica segun un solo punto de vista.




De igual forma reconoce la jurisprudencia sentada en el caso New York
Times vs. Sullivan de 1964 en la que se sefiala que la proteccién que la
Constitucion ofrece a la libertad de expresion no depende de la verdad,
popularidad o utilidad social de las ideas y creencias manifestadas, y
reconoce que un cierto grado de abuso es inseparable del uso adecuado
de esa libertad, a partir de la cual el gobierno y los tribunales deben
permitir que se desarrolle un debate “desinhibido, robusto y abierto”,
lo que puede incluir expresiones causticas, vehementes y a veces
ataques severos desagradables hacia el gobierno y los funcionarios
publicos. Los enunciados erréneos son inevitables en un debate libre,
y deben ser protegidos para dejar a la libertad de expresidn aire para
gue pueda respirar y sobrevivir. Las normas deben impedir que un
funcionario publico pueda demandar a un medio de comunicacién o a
un particular por dafos causados por una difamacién falsa relativa a su
comportamiento oficial,amenos que se pruebe conclaridad convincente
que la expresion se hizo con malicia real, es decir, con conocimiento de
que era falsa o con indiferente desconsideracion de si era o no falsa.
Esta salvedad que se hace es indispensable frente a la obligacion del
Estado de proteger la reputacién y honra de las personas y mas aun,
dentro de la obligaciéon que tiene de velar porque el mal uso o desvio
de esta libertad no se utilice para violar fines igualmente esenciales del
sistema democrdtico, entre los que se incluye el sistema de derechos
fundamentales. Es reconocida en doctrina la interdependencia que
existe entre los derechos fundamentales y su valor sistémico, en ese
sentido, la proteccién de una libertad en demérito de otras por falta de
una visién hermenéutica tiene un efecto negativo sobre todo el sistema
de libertad (ver sentencia 2771-03 de esta Sala)

XIl.- El tema de si esa proteccién ha de hacerse por medio del
derecho penal y en este caso con utilizacién de la multa o prision,
como sancion, es definitivamente un problema de politica criminal
del Estado que esta Sala no tiene competencia para cambiar, como
se explicd lineas atras, mientras se mantenga dentro de los limites
constitucionales, aun y cuando reconoce que la tendencia doctrinaria
mas reconocida se inclina hacia la despenalizacién de esas conductas,
como lo ha recomendado la Declaracién de Principios sobre Libertad
de Expresién, adoptada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en su periodo ordinario de sesiones 108 en octubre de 2000,
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con fundamento en el articulo 13 del Pacto de San José que sefala
que ademas de la prohibiciéon de censura previa, la proteccion a la
reputaciéon debe estar garantizada sélo a través de sanciones civiles,
en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario publico o
persona publica o particular que se haya involucrado voluntariamente
en asuntos de interés publico, y ademas, debe probarse que en la
difusion de las noticias el comunicador tuvo intencién de infligir dafio
o pleno conocimiento de que se estaban difundiendo noticias falsas o
se condujo con manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad o
falsedad de las mismas. Independientemente de si la Sala estima que
esa posicion favorece la libertad, no puede intervenir, porque en cuanto
a politica criminal, esta claro que sélo puede revisar si razonablemente
cumple con los pardmetros de la Constitucion. Es importante aclarar,
como se indicd supra, que no se trata de valorar aqui criterios de
oportunidad y conveniencia, que no son competencia de la Sala, sino
si la politica criminal en cuestion es conforme con la Constitucion. En
este caso, si la penalizacion de las conductas de injurias y calumnias por
la prensa atentan contra la libertad de prensa —como se alega-, o si el
hecho de que ademas de la penalizacion la pena sea mas agravada que
la que regula el Cédigo Penal para las mismas conductas cometidas por
particulares, viola la igualdad. De no existir violacién constitucional, el
legislador tendra libertad para regular las transgresiones a los bienes
juridicos en juego con prisiéon, multa o indemnizacién, segun le parezca
mas conveniente.

Xlll.- Cabe aclarar de antemano que no resulta valido, dentro de este
contexto, el argumento del accionante, cuando cita parcialmente
un texto de “The Sunday Times Case (judgment of 26 april, 1979,
Series A, no. 30), al senalar que para la protecciéon de las libertades,
concretamente de la libertad de expresién, debe entre varias opciones
escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido.
Utiliza esa ultima frase para justificar que la proteccién de la libertad
se da mejor manera con penas distintas a la prision. La precision que
quiere hacer la Sala es que esa sentencia, se refiere a las limitaciones
a la libertad de expresién en forma aislada, sin que se esté frente a un
caso de coexistencia o colisiéon de varias libertades simultaneamente.
Efectivamente las restricciones a los derechos fundamentales, deben




darse sélo frente a una necesidad social imperiosa y de la forma menos
gravosa para el derecho fundamental, pero no se refiere, como se
indico, a la circunstancia de la colision de derechos, es decir cuando
la proteccion de unos es tan legitima como la de otros en ciertas
circunstancias, por lo cual no podria decirse que no es asimismo una
necesidad social imperiosa proteger el honor de las personas frente al
abuso del derecho, o el derecho a recibir informacién veraz y oportuna
como fines validos y legitimos del sistema democrético que también
merecen tutela del Estado.

XIV.- La norma impugnada soporta el test de razonabilidad y
proporcionalidad. En cuanto a la pena contenida en el tipo penal de 1
a 120 dias de arresto, no existe en opinién de la Sala, por si misma una
desproporcién con respecto al bien juridico tutelado. Se reitera que la
Sala en el caso de las penas, y al igual que en materia tributaria, sélo
puede eliminar normas evidentemente desproporcionadas, en el caso
de los impuestos para poner un ejemplo, pueden existir normas muy
gravosas, pero mientras no sean confiscatorias, estan dentro del marco
de la politica tributaria del Estado que permite el orden constitucional.
Lo mismo sucede con el quantum de las penas de prisién, en los que
la Sala sélo puede analizar si rebasa limites (topes) de razonabilidad;
debido a que la Sala acepté como razonable el aumento de las penas de
prisién a 50 aflos como tope, la pena analizada resulta estar dentro del
marco de razonabilidad ya fijado. En cuanto a la proporcionalidad de la
pena no en si misma, sino en relacién con la relevancia del bien juridico
tutelado, no parece tampoco irrazonable, tomando en cuenta que la
tutela del bien juridico tutelado (la honra) es de la maxima relevancia
para el sistema democratico.

XV.- La norma no viola la igualdad. El argumento central del
accionante pretende demostrar que la mayor severidad en el
castigo a los delitos contra el honor cometidos a través de la prensa
—precisamente por el empleo de este medio-, transgrede en forma
flagrante los principios constitucionales de igualdad, razonabilidad,
proporcionalidad, benignidad de la norma, el principio pro libertate y
finalmente, conculcacién del articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Sostiene que es propio de filosofias politicas




de corte totalitario, castigar mas severamente tomando en cuenta el
medio empleado en la comisién del delito, porque se maneja el criterio
de una mayor lesion. Esta Sala no comparte el argumento. Como bien lo
sefala la Procuraduria en su informe, dentro de la compleja formacion
de las leyes y de los tipos penales, el érgano legislativo, empleando
criterios de politica criminal, puede y debe tratar de abarcar la mayor
cantidad de presupuestos generales de manera que sean aplicables a
conductas humanas posteriores. Por ello, es comuin que en la formacion
de los tipos penales se tomen en cuenta una serie de variables, ya
sea como atenuantes o agravantes, que tengan relacién con diversos
ambitos del quehacer humano. En ese sentido, es totalmente admisible
que el legislador endurezca la pena si concurre alguna circunstancia
especial, esto si en su funcién de genuino intérprete de la voluntad
popular considera que debe integrar el tipo penal, como forma de
comportamiento social o bien, como condicién especial o personal del
agente.También en funcién de la proteccion de determinados valores o
intereses de a sociedad, como sucede en el caso que nos ocupa, en que
estimé que entratdandose de delitos que atentaren contra el honory que
fueran cometidos a través de laimprenta (entendida actualmente como
comprensiva de los medios de comunicacion colectiva), su castigo debia
ser mayor que si la ofensa fuera cometida frente al ofendido, tomando
en cuenta que los alcances de la lesién serian infinitamente superiores
si se emplearan aquellos medios de comunicacion, por los efectos que
estos tienen en la formacién de la opinién publica. Desde ese punto
de vista no son comparables las injurias y calumnias cometidas por
un ciudadano comun, bajo las circunstancias de extension del dafoy
relacion de poder mencionadas supra. No puede decirse validamente
que la posicion del legislador sea de corte totalitario como lo afirma el
promoverte, por tomar en cuenta una diferencia evidente y razonable,
entre los delitos de injurias y calumnias regulados en el Cédigo Penal
con respecto a los regulados en la Ley de Imprenta, agravando estos
ultimos por la condicién especial de infligir dafio que ostenta el sujeto
activo. Como bien lo senala el Procurador, el legislador ha estimado
gue es mas desvalorado ofender el decoro y el honor de una persona
empleando un medio masivo de comunicacién (prensa escrita) que si
no se utilizara este vehiculo. En ese sentido nuestra jurisprudencia ha
reconocido que es valido hacer diferencias entre situaciones distintas
si éstas son razonables, precisamente la mayor entidad lesiva sobre
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el bien tutelado que conlleva el uso de los medios de comunicacion
colectiva, justifica plenamente la diferencia de trato al momento de
sancionar. También alega que la desigualdad de trato entre los delitos
cometidos a través de los medios de comunicacién colectiva con los
otros, estad desprovista de una justificacion objetiva y razonable y que
esa justificacion no debe colisionar con otros derechos de igual o mayor
jerarquia (se arguye un valor preferente de la libertad de expresion
sobre el honor). Sobre la igualdad frente a otros delitos de igual
categoria cometidos por particulares, ya se explicé porqué se estima
gue la medida no es irrazonable ni lesiva de la igualdad. Ahora bien, el
nuevo enfoque de la queja se dirige a sostener que una justificacién no
es razonable si colisiona con otros derechos fundamentales de igual o
de superior jerarquia. Para sustentar ese valor preferente de la libertad
de expresion con la proteccion del derecho al honor, el accionante hace
uso de tres argumentos: a) la expresion y la difusion son inseparables,
b) el derecho al honor carece de la dimension colectiva o social que si
posee la libertad de expresion y ¢) la doctrina constitucional espanola
ha concluido en el valor preferente de la libertad de expresion sobre el
derecho al honor. En el considerando X ya se analizé la teoria del valor
preferentey sus limites. En cuanto a la alegada unién indisoluble entre la
expresidny la difusion del pensamiento, de modo que”... una restriccion
de las posibilidades de divulgacién representa directamente, y en la
misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente., puede
sefalarse que dicha irreductibilidad es cierta, pues por antonomasia
la libertad de expresién se materializa a través de la palabra, como
manifestacién humana bdsica; modernamente, empleando los medios
de comunicacion colectiva. Sin embargo esa indivisibilidad no puede
llevarnos al extremo de asegurar que la Ley de Imprenta, cuando castiga
con pena de prision a los delitos cometidos contra el honor, provoca
una divisién de aquel vinculo, como lo sehala la Procuraduria. Mas que
division, el legislador opta por sancionar una conducta por el medio
empleado, el que por sus alcances y mayor capacidad para infligir un
dano al bien juridico protegido merece mayor severidad que si no se
utilizara dicho vehiculo. Por esa razén en forma alguna esta previsiéon
legal debe verse como una restriccién o limite a la libertad de expresién.
Reiteramos lo sefalado en el sentido de que la proteccién de la honra es
un derecho tan importante y merecedor de tutela como cualquier otro
y por ello, es que el resguardo de un derecho fundamental, asentado en
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instrumentos tanto constitucionales (articulo 41 Constitucion Politica)
como convencionales (articulo 11 de la Convencién Americana), nunca
podra verse como una restriccién o limite a la libertad de expresién.
La razonabilidad de la norma segun lo expuesto, se da, en cuanto el
legislador pretende equilibrar varios derechos que coexisten en el orden
constitucional, partiendo hipotéticamente de la base de la existencia de
un probado abuso, en aquellos casos que exista un abuso de libertad,
tomando en cuenta -segun lo expuesto hasta ahora - que:

a) Toda libertad debe ejercerse con responsabilidad, y dentro del marco
del respecto a los fines del sistema y los derechos de las personas,

b) la prensa estd en una relacién de poder con respecto a la persona,

c) la proteccion al bien juridico persigue un fin legitimo, cual es
proteger a los ciudadanos en casos de abuso de la libertad de
prensa, en cuanto resulte en la violacion del derecho a la honra y
reputaciéon. Esta claro que no sélo el poder politico puede afectar los
derechos fundamentales ni atentar contra los fines de la democracia.

d) Al existir la norma en forma proporcionada para proteger
un fin legitimo en forma razonable y proporcionada, no puede
hablarse de que existe una intenciéon del legislador de ejercer por
medio de la norma cuestionada, ni censura directa ni indirecta,
ni mucho menos control del contenido de la informacion.

e) No existe desigualdad ni discriminacién.

f) Segun lo sefalado, la norma impugnada no es una censura directa ni
indirecta, ni constituye una mordaza para el ejercicio de la libertad de
prensa.ComobienlosefalalaProcuraduriaensuinforme,laposicion que
pretende defender el accionante, la pena de dias multa y aun, la misma
sancion civil (dependiendo de su cuantia y de la fortaleza econémica del
medio demandado) serian igualmente medios indirectos de restriccién
y nadie (no sé6lo los medios de comunicacion colectiva —que no son los
unicos que tienen el derecho de lalibertad de expresién y pensamiento-)
se atreveria a expresar sus ideas o a informar sobre hechos. No hay
infracciéon porque la intervencion del legislador se autorestringe a un
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ambito muy reducido y estricto de la libertad de expresion segun se
dijo arriba: el ambito de las falsedades injuriosas. Y es en ese ambito
que la pena —desde la éptica que se le mire- tiene un indudable papel
preventivo y desestimulador de la comisién de delitos; por ello, es vano
sostener que la posibilidad de enfrentar una pena de prisién por ejercer
un derecho fundamental es una restriccion al ejercicio del derecho
de la libertad de expresién y de pensamiento, si visto esta que en el
caso concreto se considera que fue un ejercicio abusivo del derecho
y como tal no merece proteccidn ni legal ni constitucional (articulo
22 del Cédigo Civil). En ese sentido, la pena de prision por haberse
utilizado la prensa para cometer un delito en contra del honor, no debe
verse como una restriccion; la restriccion es “...la conducta definida
legalmente como generadora de responsabilidad por el abuso de la
libertad de expresion...", taly como lo entendio la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva 5/85 en el parrafo 35.

A mayor abundamiento, el sistema juridico costarricense ha demostrado
ser garantista del ejercicio pleno de la libertad de prensa. De los miles de
noticias al ahoy los mas de 57 anos de vigencia de la Constitucién actual,
no se han dado mas que unos cuantos casos de periodistas acusados, y
un numero aun menor de condenados. Ninguno ha cumplido una pena
de prisién. Esto en los miles de noticias que se pueden dar en ese lapso -y
de los afos de vigencia de la norma que es aiin mayor-, demuestra que
en realidad la norma impugnada no funge, ni fue concebida para limitar
contenidos, censurar directa o indirectamente noticias, y mucho menos
para perseguir periodistas, como si sucede lamentablemente con otras
leyes del hemisferio que si tienen este objetivo. Por el contrario, puede
decirse que la jurisprudencia constitucional, constantemente apoya la
labor de la prensa en su rol de fiscalizador del ejercicio del poder, ya
que son abundantes los casos en que la Sala ha declarado con lugar
los amparos por derecho de peticion en resguardo de la libertad de
prensa. Se pueden citar algunos ejemplos recientes los siguientes:

a) Sentencia 4005-05. Se le negaba a periodista de un diario acceso a la
informacién delasactasdelaJuntaDirectivadelaCCSS.Elcaso sedeclaré
con lugar ordendndose al Presidente Ejecutivo de la Caja Costarricense
de Seguro Social la entrega inmediata de las actas solicitadas.




b) Sentencia 3673-05. Se le negaba a periodista informacién sobre
reaseguradotas que han suscrito contratos con el INS entre otros temas
y le fue parcialmente negada. Se declara con lugar el recurso. Se ordena
al Presidente Ejecutivo del Instituto Nacional de Seguros, o a quien
ocupe su cargo, la entrega inmediata de la siguiente informacién: a)
las condiciones de tarifa y cobertura que ofrecen las reaseguradoras
en los contratos firmados con el INS desde 1990; b) el contenido de los
contratos firmados entre el INS y las reaseguradoras desde 1990 hasta
la fecha; c) las actas de las sesiones de la Junta Directiva del INS donde
se ha aprobado la contratacion de las empresas reaseguradoras; d) el
monto anual pagado por el INS a cada empresa reaseguradora desde
1990.

c) Sentencia 2730-05. Se negaba informacién a un periodista sobre el
presupuesto de la Universidad de Costa Rica. Se declara con lugar el
recurso y se ordena a la Vicerrectora de Accién Social, al Vicerrector de
Administracién y a la Rectora, todos de la Universidad de Costa Rica, 0 a
quienesensuslugaresejerzanesoscargos,queleentreguenalarecurrente
la informacién solicitada en su nota del 6 de diciembre de 2004, dentro
del plazodetresdias contadoa partir de lanotificacién de estaresolucion.

d)Sentencia 9705-04. Un banco privado negé a unos
periodistas informacién sobre las cuentas corrientes de partidos
politicos. Se declar6 con lugar en cuanto parte de los dineros
depositados eran fondos publicos por concepto de deuda politica.

e) Sentencia 618-92. Se niega informacion de la lista de pensionados
a periodista. Se considera arbitraria la medida de negar la informacion
y se afirma que negar la informacién completa o juzgar por si
mismos que no es necesario brindarla, constituye una infraccién
constitucional. Se ordena dar la informacion solicitada, con excepcion
de los nombres de personas que obtuvieron la pensién por enfermedad
mental o incapacidad, a fin de afectar su honra o reputacién.

f) Sentencia 11186-03. Se niega informacion a periodistas sobre la
lista de beneficiarios del bono de la vivienda. Se declara con lugar el
recurso y se ordena a D. M. P, en su condicién de Gerente General del
Banco Hipotecario de la Vivienda, o a quien ocupe dicho cargo, que




suministre a la periodista, en forma inmediata toda la informacién por
ella solicitada en escrito presentado el trece de setiembre de dos mil dos.

g) Sentencia2120-03.Se niegaa periodistainformacion sobrelabasede
datosdelospensionadosdelrégimennocontributivo.Sedeclaréconlugar
elrecursodeamparo.Y seordenéalaCajaCostarricense de Seguro Social,
através de su Presidente Ejecutivo, suministrar la informacién solicitada.

XVI.-Finalmente, cabe senalar que en una oportunidad anterior
(sentencia nimero 2996-92), frente al andlisis de la norma impugnada,
también se pronuncié esta Sala para determinar sobre a quién y
en qué caso corresponde responsabilidad penal, en caso de que
se de, aclarando que la responsabilidad penal, por ser personal, no
puede ser imputada objetivamente. En lo que interesa se consideré:

“lV-. Se alega que la Ley de Imprenta en su articulo 70 viola el principio
de culpabilidad, exigido como base de la responsabilidad penal en el
articulo 39 de la Constitucion Politica, pues acuerda responsabilidad al
editorodirectordel diarioen donde se hicierala publicacién considerada
injuriosa o calumniosa. El articulo 7 cuestionado dice, en lo que interesa:
“Articulo 7: Los responsables de delitos de calumnia o injuria cometidos
por medio de la prensa, serdn castigados con la pena de arresto de uno
a ciento veinte dias. Esta pena la sufrirdn conjuntamente los autores
de la publicacién v los editores responsables del Periddico. folleto
o libro en que hubiere aparecido. Si en el periddico. folleto o libro.
no estuviere estampado el nombre de los editores responsables, se
tendran como tales para los efectos de este articulo, los directores de la
imprenta y si no los hubiere. la responsabilidad de éstos recaera sobre
los duenos de la imprenta. Pero si esta estuviere arrendada o en poder
de otra persona por un titulo cualquiera. el arrendatario o tenedor
de ella asumira la responsabilidad dicha del duefo siempre que de
esta tenencia se hubiere dado aviso al Gobernador de la provincia.

Si la Publicacion calumniosa o injuriosa no se hubiere hecho en
periddico, folleto o libro, seran responsables de ella conjuntamente los
autores v el director o duefo o arrendatario o tenedor de la imprenta,
conforme a la regla establecida con respecto a estos en el parrafo
anterior..” En el derecho penal tiene plena aplicacién el principio
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“nullum crimen sine culpa”’, no hay pena sin culpabilidad, principio
recogido en el articulo 39 de nuestra Carta Magna. De la lectura simple
del articulo 7 de la Ley de Imprenta, parece que se opta por el criterio
de la responsabilidad objetiva -entendida esta en el sentido de que
una conducta resulta constitutiva de delito, solo por el hecho de ser
la causa inicial que provoca un resultado punible, sin exigirse que esa
conducta sea o no posible de ser atribuida a titulo de dolo, culpa o
preterintencion (articulo 30 del Cédigo Penal)- ya que permite sancionar
penalmente a los editores del periddico, folleto o libro en que apareciese
el escrito calumniosa y aun al duefio de la imprenta o a cualquiera
que sea el responsable del negocio, sin exigir que exista relacion de
culpabilidad para fundamentar esa responsabilidad. Interpretado
de esa forma el articulo resulta inconstitucional, por contravenir
abiertamente lo dispuesto en el citado articulo 39 constitucional.

V-. Es funcién de esta Sala, en los casos en que puede una norma ser
interpretada conforme al texto de la Carta Magna, sefalar esa forma
de interpretacion, a la que deben atenerse los Tribunales de Justicia
al aplicarla, no reconociéndose en este caso la inconstitucionalidad,
pero sefialando cual es la forma correcta de interpretarla. No cualquier
enfrentamiento entrela normay la Constitucion conlleva el acogimiento
de la accion, debe la Sala, segun se indico, establecer si resulta posible
interpretar la primera en forma que se ajuste a los principios que
informan la segunda y si ello es posible, debe optar por esta solucién a
efecto de mantener la vigencia de la ley. Lo propio ocurre en el caso en
examen, en que resulta posible buscar y encontrar concordancia entre
el articulo 70. de la Ley de Imprenta y las consecuencias derivadas de
la relacién de culpabilidad establecida como garantia en el articulo 39
de la Constitucion y desarrollada en los numerales 30 y siguientes del
Cédigo Penal. Es lo cierto que ni en el analizado articulo 70, ni en la
Ley de Imprenta se hace referencia a la exigencia de culpabilidad, pero
si se relaciona dicho numeral con lo dispuesto en los citados articulos
30 y siguientes del codigo represivo, de aplicacion supletoria en su
parte general a las leyes especiales, segun lo dispone su articulo 30, la
deficiencia se suple, de manera tal que debe interpretarse que la accion
reprimida en el articulo 7, solo posibilita la imposiciéon de la pena en el
sefalada sila accién realizada por el editor, los directores de laimprenta,
sus duenos, arrendatarios o tenedores, les es atribuida por dolo, culpa




o preterintencién. La responsabilidad penal del editor, director o
dueno resulta entonces no del hecho de un tercero, sino de una accion
u omisidn reprochada personalmente, por haber sido realizado con
conocimiento y voluntad o por no haberse puesto en la conducta
la diligencia que le era exigible al autor al momento de la accién u
omision. Esta interpretacién salvaguarda el derecho de defensa, en
tanto le permite al director o editor demostrar cualquier circunstancia
que le exima de responsabilidad penal, por ejemplo que no tuvo
conocimiento del hecho, no obstante que si ejercio la vigilancia que le
era exigible, o que existiendo un interés publico de por medio, autorice
en forma correcta la publicacién que se tacha de calumniosa o injuriosa”

XVIL.- Por las razones indicadas estima la Sala que el legislador no ha
violado el marco constitucional al dictar la norma impugnada. Salvan
el voto los Magistrados Calzada Miranda y Vargas Benavides y declaran
inconstitucional la norma impugnada.

PORTANTO:

Se declara sin lugar la accién.

Luis Fernando Solano C.

Presidente
Luis Paulino Mora M. Ana Virginia Calzada M.
Adrian Vargas B. Gilbert Armijo S.
Ernesto Jinesta L. Fernando Cruz C.

Accién de inconstitucionalidad nimero 04-001673-0007-CO

Contra el articulo 7° de la Ley de Imprenta




Voto salvado de la Magistrada Calzada y el Magistrado Vargas, con
redaccion del segundo.

Los suscritos salvan el voto y declaran con lugar la presente
accion de inconstitucionalidad, con sus  consecuencias.

La libertad de prensa en el Estado democratico. El articulo 1° de
la Constitucién Politica establece que “Costa Rica es una Republica
democrdtica, libre e independiente’, sentando la relevancia del principio
democratico como base de todo el engranaje del Estado costarricense.
El valor de este principio se manifiesta por su inclusién en el Predambulo
de la Constitucién: “..reiterando nuestra fe en la Democracia...] asi como
en diversas normas fundamentales que refuerzan la importancia del
principio democrdtico como elemento esencial de la vida social del pais
(cfr.articulos 4,99, 11, 26, 28, 29, 30,87, 93, 98, 105, 121, 123, 134, 149, 194,
etc.). Es claro entonces que la democracia, como elemento indisociable
del Estado, informa todos los dmbitos de actuacién publicos y privados,
imponiendo que el poder sea ejercido tinicamente cuando ha sido recibido
por mandato popular expresado en elecciones libres y universales. Exige
también que las acciones de quienes ejerzan dicho poder estén dirigidas
a satisfacer el interés general, y a que tales detentadores se encuentren
sometidos a una amplia fiscalizacién estatal y ciudadana. Las personas
-no Unicamente los érganos de control- deben estar en capacidad real
de acceder a las fuentes de informacién publica, de modo que puedan
verificar que los funcionarios oficiales hagan un uso legitimo y eficaz
de las potestades que el pueblo les han delegado. Estos -los agentes del
poder politico- deben actuar no apenas en estricto apego de sus deberes,
sino ademds en forma transparente, de modo que los ciudadanos estén
capacitados para valorar adecuadamente su probidad y desempeno. Se
trata de una cultura de transparencia y rendicién de cuentas que en forma
expresa consagra el articulo 11 constitucional, camino inequivoco de toda
actuacion publica. En este contexto, la libertad de expresién se constituye
en un medio indispensable para el logro de la sociedad democrdtica,
pues permite a las personas expresar libremente sus ideas y opiniones
-incluso de aquellas que puedan desagradar a terceros- sin ser objeto de
persecucion alguna, salvo cuando se haga un ejercicio abusivo de dicha
libertad en detrimento de los derechos de terceros. Se habla asi de diversas
manifestaciones (o vertientes) de la libertad de expresion, tales como la
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libre expresion artistica, periodistica, comercial o publicitaria, la libertad
de cdtedra, etc. Este es el sentido que comparten los articulos 29 de la
Constitucién Politica y 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, aunque esta ultima norma regula la materia en forma mds
amplia, vinculando la libre expresién con el derecho a la informacién, la
libertad de pensamiento y la de prensa. Son por ende inconstitucionales
cualesquiera mecanismos tendientes a censurar previamente la expresion
de opiniones, y son igualmente invdlidas aquellas medidas represivas
(posteriores) que resulten excesivas o irrazonables, segun se analizard
mds adelante. Los medios de comunicacion masiva, en particular los de
prensa, ofrecen un vehiculo privilegiado para el ejercicio de la libertad de
expresion. Se puede decir que se trata de una de las manifestaciones mds
directas de esta libertad, y que en mayor medida contribuye a permitir
un adecuado acceso a la informacion de interés general y la consecuente
viabilidad del control ciudadano acerca de las actividades y situaciones
que afectan a las personas. La proximidad de una sociedad respecto del
principio democrdtico no se mide tGnicamente por el respeto que en ella
se dé a la libertad de prensa. Sin embargo, se trata de uno de los factores
determinantes de dicha adecuacién. No por casualidad, los regimenes
autoritarios y totalitarios buscan siempre anular (o al menos neutralizar) el
libre ejercicio de la actividad periodistica. Conociendo del caso contencioso
de Mauricio Herrera Ulloa contra el Estado de Costa Rica, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dispuso en lo conducente que:

“..)

109. Alrespecto, la Corte haindicado quelaprimeradimensién delalibertad
de expresion “no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar
o0 escribir, sino que comprende ademds, inseparablemente, el derecho a
utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo
llegar al mayor nimero de destinatarios” En este sentido, la expresién
y la difusién de pensamientos e ideas son indivisibles, de modo que una
restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y
en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente.

110. Con respecto a la sequnda dimension del derecho a la libertad de

expresion esto es, la social, es menester sefialar que la libertad de expresion
es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las




personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos
de vista, pero implica también el derecho de todos a conocer opiniones,
relatos y noticias vertidas por terceros. Para el ciudadano comun tiene
tanta importancia el conocimiento de la opinion ajena o de la informacion
de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.

111. Este Tribunal ha afirmado que ambas dimensiones poseen igual
importancia y deben ser garantizadas plenamente en forma simultdnea
para dar efectividad total al derecho a la libertad de expresién en los
términos previstos por el articulo 13 de la Convencion.

(..)

117. Los medios de comunicacion social juegan un rol esencial como
vehiculos para el ejercicio de la dimensién social de la libertad de expresion
en una sociedad democrdtica, razén por la cual es indispensable que
recojan las mds diversas informaciones y opiniones. Los referidos medios,
como instrumentos esenciales de la libertad de pensamiento y de expresion,
deben ejercer con responsabilidad la funcién social que desarrollan.

118. Dentro de este contexto, el periodismo es la manifestacion primariay

principal de esta libertad y, por esa razén, no puede concebirse meramente
como la prestacion de un servicio al publico a través de la aplicacion de
los conocimientos o la capacitacion adquiridos en la universidad. Al
contrario, los periodistas, en razén de la actividad que ejercen, se dedican
profesionalmente a la comunicacion social. El ejercicio del periodismo,
por tanto, requiere que una persona se involucre responsablemente en
actividades que estdn definidas o encerradas en la libertad de expresion
garantizada en la Convencion.

(..)

127.  Elcontrol democrdtico, por parte de la sociedad a través de la opinién

publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve
la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica, razén por
la cual debe existir un margen reducido a cualquier restriccion del debate
politico o del debate sobre cuestiones de interés publico.

128.  En este contexto es Idgico y apropiado que las expresiones
concernientes a funcionarios publicos o a otras personas que ejercen
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funciones de una naturaleza publica deben gozar, en los términos del
articulo 13.2 de la Convencién, de un margen de apertura a un debate
amplio respecto de asuntos de interés publico, el cual es esencial para el
funcionamiento de un sistema verdaderamente democrdtico. Esto no
significa, de modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o de
las personas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino que éste
debe serlo de manera acorde con los principios del pluralismo democrdtico.

(..)"

Sobre la base de la consideraciones (propias y citadas) que anteceden,
es necesario determinar si la oracién impugnada, parte del articulo
7° de la Ley de Imprenta, transgrede la libertad de expresion, en su
manifestacién de libre expresién periodistica.

Proteccion penal del derecho al honor. Pese a lo que se expuso en el
parrafo anterior, es necesario tener que el derecho al honor es también
un valor de rango fundamental, respaldado por diversas disposiciones
de derecho interno e internacional. El articulo 41 constitucional es
claro al reconocer a toda persona un derecho a obtener reparaciones
adecuadas por los dafios materiales y morales que sufra de parte del
Estado y de otros particulares. La anterior norma debe ser leida en
consonancia con el numeral 33, que reconoce el valor de la dignidad
humana, asi como el 40, que al prohibir las penas crueles o degradantes,
reconoce indirectamente este derecho fundamental. En igual sentido,
el Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal dispone la tutela del derecho
al honor como bien juridico, a través de la sancion penal de la injuria,
la calumnia y la difamaciéon. Normas especiales de rango legal
también desarrollan este valor, tales como el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia (articulo 26), la Ley contra la Violencia Doméstica (articulo
2°), la Ley Integral para la Persona Adulta Mayor (articulo 6°), Ley de la
Jurisdiccién Constitucional (Capitulo Il del Titulo Ill), etc. Por su parte,
diversas normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
reconocen este derechos: articulo 12 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 7°y 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, 16 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, 1° de los
Principios Basicos para el Tratamiento de los reclusos, articulo V de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 11 de
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la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, etc. No cabe duda,
pues, que se trata de un valor considerado de fundamental importancia,
pues el tratamiento que el legislador interno y el Derecho Internacional
le han brindado ha sido profuso. Esta relevancia resulta incuestionable,
dado que la honra de la persona cumple un papel fundamental en su
desenvolvimiento social. Una lesién en su honor, puede impedir a la
persona el ejercicio de muchos otros de sus derechos fundamentales,
tales como los de asociacién, trabajo, participacién politica, ejercicio de
la paternidad o maternidad, etc. No se trata de un bien de entidad inferior
a la libertad de expresiéon, no sélo porque los derechos fundamentales
no se encuentran dispuestos en un orden de jerarquia, sino ademas
porque su relevancia es tal que resulta fuera de toda discusién. El valor
del honor como derecho fundamental obliga al legislador a tutelarlo
en forma eficaz, pese a la prohibicidn constitucional de ejercer censura
previa respecto de la expresion de ideas e informacién. Permite
asimismo que se proteja este valor por medio del Derecho Penal o por
cualquier otro medio idéneo para prevenir la comisiéon de lesiones al
honor de las personas y reparar los danos y perjuicios causados de ese
modo. Corresponde al legislador valorar los mecanismos adecuados
de tutela de cada bien juridico, para establecer un politica criminal
que, entre otros aspectos, determine cuales requieren de proteccion
por medio del sistema penal y cudles pueden ser efectivamente
amparados por otros medios, de modo que se satisfaga plenamente
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, reconocida en el articulo
41 constitucional. Por lo anterior, no resulta inconstitucional que la Ley
sancione penalmente las transgresiones al honor de las personas, pues
de serlo, lo seria también la previsién de tipos penales que tutelan el
patrimonio o la buena fe en los negocios, por ejemplo. Lo que se debe
determinar, es si la prevision tipica contenida en el articulo 7° de la Ley
de Imprenta resulta inconstitucional, no por sancionar penalmente la
difamacién, sino por hacerlo de modo distinto que el Cédigo Penal ,
y referirse especificamente a las especies difundidas en un medio de
prensa.

Inconstitucionalidad de la norma impugnada. EI Cédigo Penal
contempla cuatro previsiones tipicas basicas para punir violaciones al
honor de las personas. El articulo 145 sanciona las injurias:




"Articulo 145.- Injurias.

Serd reprimido con diez a cincuenta dias multa el que ofendiere de palabra
o de hecho en su dignidad o decoro a una persona, sea en su presencia, sea
por medio de una comunicacion dirigida a ella. La pena serd de quince a
sesenta y cinco dias multa si la ofensa fuere inferida en publico”

Por su parte, el numeral 146 del mismo Cddigo establece el tipo de
difamacion:

“Articulo 146.- Difamacion.

Serd reprimido con veinte a sesenta dias multa el que deshonrare a otro o
propalare especies idéneas para afectar su reputacion.”

Para la emisidn de ofensa en que se atribuya falsamente la comisién de un
hecho delictivo, el articulo 147 dispone:

“Articulo 147.- Calumnia.

Serd sancionado con cincuenta a ciento cincuenta dias multa el que
atribuya falsamente a una persona la comisién de un hecho delictivo.”

Finalmente, el numeral 148 sanciona las ofensas proferidas hacia una
persona fallecida:

“Articulo 148.- Ofensa a la memoria de un difunto.

Serd sancionado con diez a cincuenta dias multa, el que ofendiere la
memoria de una persona muerta con expresiones injuriosas o difamatorias.
El derecho de acusar por este delito comprende al cényuge, hijos, padres,
nietos y hermanos consanguineos del muerto.”

Como complemento de estas figuras bdasicas, el Codigo prevé la
difamacién de persona juridica (153), asi como sanciona las ofensas en
juicio (articulo 154). Todos estos seis tipos penales son delitos de accion
privada, segun dispone el articulo 19 del Cédigo Procesal Penal, y estan




sancionados con penas pecuniarias (dias multa). Por su parte, la frase
objeto de esta accidn, contenida en el numeral 7° de la Ley de Imprenta,
sanciona a los autores de injurias o calumnias cometidas por medio de
la prensa, con “..arresto de uno a ciento veinte dias”. Como facilmente
se puede apreciar, la conducta sancionada por la norma impugnada es
andloga a la contenida en los numerales 145 a 148 del Cédigo Penal.
Una especie propalada “por medio de la prensa” puede tanto ser una
difamacién o una calumnia (si atribuye falsamente la comisién de un
delito), formas calificadas de la injuria, y sin duda puede tratarse de
informacién relativa a un difunto. Considerando que todos los tipos
del Cédigo Penal citados prevén una pena meramente econdmica, se
podria pensar (como entiende la Procuraduria General de la Republica
en el informe rendido en este proceso) que el articulo 7° de la Ley de
Imprenta establece una forma calificada de los tipos basicos, con una
pena mas severa (privativa de libertad) debido al medio empleado,
por considerarse que la difusion de especies en la prensa genera una
afectacion mucho mayor que la efectuada por cualquier otro medio.
Si lo anterior fuese cierto, la norma objeto de esta accién seria valida.
No obstante, el desarrollo tecnolégico caracteristico de la Sociedad
de la Informacién que vivimos hoy dia ha facilitado sustancialmente
el tratamiento e intercambio de informacién, de modo que existen
ahora muchos medios idéneos para propalar al Mundo entero especies
injuriosas o calumniosas en cuestién de segundos, de modo a veces
mas efectivo que el que puede tener un “medio de prensa’, en especial
si se trata de un medio local o especializado en determinada categoria
de lectores. Pero incluso los medios de comunicacién mas difundidos
(algunos de alcance global) pueden lograr una propalacion menos
significativa que una pagina de Internet, un “blog” o el uso de correos
electrénicos masivos. Tal como estd configurado, el articulo 7° de la Ley
de Imprenta resulta claramente discriminatorio, pues incrementa la
penalidad Unicamente en perjuicio de la prensa, dejando a salvo tantas
otras actividades que pueden generar una lesion de igual o hasta mayor
entidad. Esto a su vezincide directamente en la libertad de prensa, pues
somete en forma especial a la actividad periodistica, que como se dijo es
esencial para la preservacion del Estado democratico, a unaamenaza de
persecucion penal que no sufren otros sectores. Quizas en el momento
de promulgacién de la Ley de Imprenta, en mil novecientos dos, la
prensa era la Unica forma idénea para propalar especies injuriosas o




calumniosas en forma masiva, incrementando la afectacion para la
victima. Hoy dia, sin embargo, las circunstancias facticas mencionadas
(el desarrollo de la sociedad de la informacién) hacen que la norma
impugnada incurra en un vicio de inconstitucionalidad sobreviniente,
por discriminatoria y por inhibir el sano desarrollo de la actividad
periodistica. Si bien en sentencia nUmero 02996-92, de las quince horas
con diez minutos del seis de octubre de mil novecientos noventa y dos,
esta Sala conocié de la constitucionalidad del articulo 7° de la Ley de
Imprenta, declarando invalido Unicamente el ultimo parrafo, lo cierto es
gue en esa ocasion no se discutié expresamente el tema objeto de este
proceso. En dicha ocasién, la Sala no valoré la frase inicial del numeral
7° a la luz del principio constitucionalidad de igualdad ni de la libertad
de expresion periodistica. Tampoco habian sido emitidas la Opinién
Consultiva OC5/95 ni la sentencia del caso Herrera Ulloa contra el
Estado de Costa Rica por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Finalmente, tampoco resulta valido el argumento segun el
cual hasta ahora ningun periodista ha sufrido prisiéon por aplicacion de
la norma impugnada. Incluso presuponiendo que se trate de un dato
exacto, lo cierto es que la simple existencia de la sancién contenida en
el articulo 7° constituye una amenaza cierta para quienes ejercen la
funcién de informar. Si esta norma no existiera, nadie podria sufrir una
pena privativa de libertad por cometer injurias, calumnias o difamacién,
ya que las penas pecuniarias no son convertibles a pena de prision. En
cambio, mientras la norma en cuestion exista, implicara la posibilidad de
privar de su libertad a un o una periodista por una conducta que, para
cualquier otro ciudadano, acarrea una responsabilidad mucho menor.
Todos estos factores nos habilitan para efectuar el presente andlisis y
concluir que la norma objeto de esta accion es inconstitucional, por lo
que procede su anulacién.

Ana Virginia Calzada M. Adrian Vargas B.
Magistrados
Disponible  en:  http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/
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CENSURA PREVIA. SUSPENSION DE PROGRAMA DE RADIO.
RESOLUCION NO. 15269-2007

Exp: 07-011784-0007-CO
Res. N° 2007015269

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las doce horas y cincuenta y uno minutos del diecinueve de
octubre del dos mil siete.

Recurso de amparo interpuesto por CARLOS ACUNA VILLALOBOS,
cédula de identidad nimero 0103080495, contra el CIRCUITO RADIAL
BAHIA LIMITADA.

RESULTANDO
1.-

Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 13 horas del 31 de
agosto del 2007, el recurrente interpone recurso de amparo contra el
CIRCUITO RADIAL BAHIA LIMITADA y manifiesta que: a) Se desempena
como locutor, productor radial y comentarista desde hace muchos afios
en el Programa Radial “Comentarios al Dia” que se transmite dentro
de la franja horaria de las 11 am a 12 m.d de la Emisora Stereo Bahia
Limén, ubicada en la Frecuencia Radial Estatal nimero 107.9 MHZ
que tiene asignada la empresa Circuito Radial Bahia 90 propiedad de
los sefiores Juan Rafael Cafas y Cecilia Villalon. Por la naturaleza de su
trabajo los comentarios que realiza en su programa, son de contenido
social, politico, econémico y de interés general para la comunidad
de Limén, por lo que se cataloga como un programa de opinién y de
difusion del pensamiento e ideas que se ha ganado el reconocimiento
y la aceptacion de una audiencia importante dentro de la provincia
de Limén y la ciudad capital ya que las ondas del programa alcanzan
el drea Metropolitana; b) El 17 de agosto del presente, en horas de la
mafana encontrandose en plena difusién del programa “Comentarios
al dia”por la Emisora Radio Bahia en el 107.9 del dial, en forma repentina,
abrupta e injustificada se le sacé del aire, por decisién del recurrido y
se le interrumpio la transmision del programa. Posteriormente se le
indicé que la medida fue tomada por el patrén Ingeniero Juan Rafael
Canas, siendo que no le parecio el desarrollo del tema al que se referia




en ese momento. A la fecha, la empresa recurrida no le ha dirigido
explicaciones, razones y justificaciones por tan arbitraria determinacion
y perjudicial para su reputacion, la moral y las responsabilidades
comerciales con anunciantes; c) Patrocinadores procedieron a publicar
en el Diario Extra las razones de su determinacion, las cuales después
de haberlas leido y por arbitrarias y absurdas motivaron la presente
accién recursiva; d) Su relacién comercial con la empresa Circuito Radial
Bahia, ha sido verbal y no existe contrato escrito, ni fijacién anticipada
de restricciones, directrices, prohibiciones, reglas o politicas a seguir
respecto a los comentarios, ideas y temas en general. No obstante ha
acatado reglas elementales como el respeto a personas e instituciones,
la busqueda de la verdad y la no difusién de especies idéneas para
afectar la reputacion de las personas; e) El 21 de agosto del 2007,
haciendo uso del denominado derecho de respuesta, la empresa
recurrida reconoce la medida tomada y la pretende justificar, motivado
por la presentacién del recurso de amparo y sefala entre ellas que un
medio de comunicaciéon es un negocio y como tal existen politicas y
restricciones obvias a seguir sobre menciones de marcas razén por la
gue se suspendié el programa y otra razéon fue que el programa venia
con un atraso de dos meses de pago; f) El caso califica de acuerdo a
los presupuestos que admiten el amparo contra sujetos de derecho
privado, debido a que los propietarios de la emisora se encuentran en
poder y la facultad técnica de desconectar la emisién de su programa y
los remedios ordinarios jurisdiccionales resultan tardios para restablecer
los derechos y libertades consagrados por la Constitucién Politica y los
Derechos Humanos reconocidos por el Derecho Internacional vigente
en Costa Rica. Considera se violentan el derecho de informacion, la
libertad de pensamiento y de expresion prevista en el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Solicita se declare con
lugar el recurso contra sujeto de derecho privado.

2.- Informa bajo juramento JUAN RAFAEL CANAS VEGA, en su calidad
de Gerente de Stereo bahia Limitada (folio 028), que: a) El recurrente
alquilé durante varios afos dos espacios radiales para sus programas
Comentarios al Dia y Remeber Limén. El primero era un espacio de
opinién publica y de corte informativo (por ejemplo, comentarios
deportivos, de actividades de interés comunitarias como la lucha contra
el dengue, el problema de la basura en Limén, etc), y el sequndo sobre
tradiciones, recuerdos, etc. El costo de dichos programas era de ochenta
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mil colones y cuarenta mil colones mensuales, respectivamente; b)
Desde junio del 2005 se venian presentando atrasos significativos en sus
pagos, lo que motivé que se le confeccionaran varios estado de cuenta.
Esa situacidon de atrasos y el tener que cobrarle ha generado enojo de
parte del recurrente, quien en reiteradas ocasiones ha maltratado de
palabra a varios empleados de la emisora, tanto a quien le cobra como
a los locutores; c) El 17 de agosto del 2007 fue a la emisora y durante
43 minutos escuché el programa Comentarios al Dia, en el cual de lo
unico que se hablaba era de radio casino —quien es competencia directa
en Limon-, era un programa dedicado a radio casino en su aniversario.
Al respecto, no hacia falta tener un contrato para saber cuando un
comportamiento es leal y ético. Se le pregunté por qué habia hecho eso;
d) A pesardeloanterior, al recurrente en ningin momento se le rescindio
el contrato para transmitir sus programas. Se le indicé que programas
como el del dia 17 de agosto del 2007, o cualquiera que se aleje de la
linea normal de su espacio, requeriria de una autorizacién previa. El dia
18 de agosto del 2007 se presenté a pagar lo que debia y no hizo mas
los programas por su propia voluntad. A quince dias de esa situacién
el recurrente estaba instalado en Radio Casino haciendo su programa,
icoincidencia?; e) No consideran haber violentado la libertad de prensa
pues no se hizo censura de una opinion sobre algun problema de la
comunidad o sobre alguna institucion, sino que reclaman el derecho a
la lealtad y ética. El recurrente no estaba haciendo uso de sus derechos
de expresion o de pensamiento sino que estaba abusando de su
derecho creando una situacion ilegal al introducir propaganda a través
de su programa, en forma desleal, a favor de una emisora competidora.
Ademas se encontraban en derecho de suspender el servicio pues a la
fecha se encontraba atrasado en dos mensualidades en su pago. Solicita
que se desestime el recurso planteado.

3.- En los procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones
legales.

Redacta el Magistrado Cruz Castro; y,
CONSIDERANDO

l.- Objeto del recurso.- El recurrente, comentarista de radio, considera
que los personeros de Circuito Radial Bahia Limitada, violentaron su
libertad de expresion por cuanto el pasado 17 de agosto del 2007,




mientras realizaba su acostumbrado programa de “Comentarios al Dia",
se le saco del aire abruptamente de forma injustificada, se interrumpio
la transmision y desconectd, por cuanto no les parecia el desarrollo del
tema en ese momento.

Il.- Sobre la admisibilidad de este recurso interpuesto en contra de
un sujeto de derecho privado.- En primer lugar debe sefalarse que el
recurso es interpuesto contra un sujeto de derecho privado. Sobre el
particular indica la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, articulo 57, que
esta clase de demandas se conceden contra las acciones u omisiones
de sujetos de derecho privado cuando éstos actien o deban actuar
en ejercicio de funciones o potestades publicas, o, se encuentren,
de derecho o de hecho, en una posicion de poder frente a la cual los
remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o
tardios para garantizar los derechos o libertades fundamentales a que
se refiere el articulo 2, inciso a) de la misma Ley. En el caso particular, es
claro que en este caso se cumplen todos los presupuestos anteriores,
basicamente porque la empresa recurrida, al ser concesionaria de una
onda radial, se encuentra en una posicion de poder frente al recurrente
y los remedios jurisdiccionales resultan tardios para garantizar el
derecho a la libertad de expresién. En virtud de lo anterior, el recurso
es admisible en contra de la empresa la empresa Stereo Bahia Limitada,
sujeto de derecho privado, por la posible violacién a la libertad de
expresion del recurrente.

lll.- Sobre el fondo de este recurso.-De la contestacion presentada
y la prueba aportada, este Tribunal Constitucional observa que el
punto en discusidn esta referido a la supuesta violacién a la libertad
de expresién del recurrente, quien aduce que, su programa de radio
fue abruptamente suspendido porque a los duefios de la empresa
no les parecié el desarrollo del tema del dia 17 de agosto del 2007. Al
respecto, indica el representante de Radio Bahia que es cierto que el 17
de agosto del 2007 el programa de radio que presentaba el recurrente,
denominado “Comentarios al Dia"” fue suspendido, indicando que ello
fue asi con fundamento en que el recurrente se encontraba moroso, es
decir, atrasado en los pagos, y en que el recurrente estaba alabando a
la radioemisora de competencia -radio casino- incurriendo en faltas
a la ética y lealtad. Agrega que el contrato verbal nunca se rescindio
sino que, al dia siguiente, el recurrente pagod sus deudas y por voluntad
propia se fue, comenzando a trabajar quince dias mas tarde en la radio
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de la competencia. Al respecto, esta Sala comprueba que en este caso
se configuré una clara violacion a la libertad de expresion, tal como se
explica a continuacion.

IV.- Sobre el derecho a la libertad de expresién.- La libertad de
expresion incluye la posibilidad de cualquier persona de manifestar,
difundir o comunicar, por escrito, verbalmente o por cualquier otro
medio, en privado o en publico, sus pensamientos, ideas, opiniones,
creencias, convicciones o juicios de valor (articulo 28, parrafo 1°, de la
Constitucién Politica). En el ejercicio de este derecho fundamental las
personas, Unicamente, deben respetar los limites extrinsecos generales
establecidos para todo derecho como lo son el orden publico, la moral
y las buenas costumbres (articulo 28, parrafo 2°, ibidem). Desde luego
que, también, los derechos personalisimos de las demds personas
constituyen una barrera para su ejercicio, tales como el derecho al
honor —subjetivo y objetivo- (articulo 41 de la Constitucion Politica),
a la intimidad (articulo 24 ibidem) o a la propia imagen (articulo 41
ibidem). Precisamente por lo anterior, en el nivel de la mera legalidad,
el legislador ha tipificado, en el Cédigo Penal, los delitos de injurias,
calumnias y difamacion (articulos 145 a 147) y en el Cédigo Civil -Titulo
Preliminar- recogié, en su articulo 22, la teoria del abuso del derecho,
razén por la cual cualquier persona que haga un ejercicio abusivo
y antisocial de un derecho debe resarcir a quien sufra una lesion
antijuridica. Asi entonces, en una sociedad abierta y democratica -a
la que le son consustanciales los principios de tolerancia, pluralismo 'y
transparencia-, la libertad de expresion comprende la posibilidad de
formular criticas contra la conducta o funcionamiento de otras personas
fisicas o juridicas aunque le disguste e incomode a sus destinatarios. Esa
posibilidad se ve reforzada cuando se trata de la critica a la gestién o
funcionamiento de un ente u érgano publico, a un personaje publico
0 a una persona con notoriedad publica. Lo anterior no significa, por
supuesto, que el Derecho de la Constitucion prohija, implicitamente,
un seudo derecho al insulto por el ejercicio de expresiones ofensivas,
ultrajantes o constitutivas de delito penal o civil, sino que, tal como se ha
dicho, es valida la critica a la gestién o funcionamiento de una persona,
un ente u érgano —publico o privado- quedando sujeto quien la exprese
a responsabilidad civil y/o penal, en caso de cometer con ello una lesién
antijuridica. Por otro lado, asi que se ha dicho en jurisprudencia anterior
que los funcionarios publicos, por la circunstancia de estar sometidos a




una relacion estatutaria, no pueden ver diezmada o limitada su libertad
de expresion y opinion, asi tampoco los locutores de radio que guardan
una relacion contractual con el concesionario de la radioemisora, por la
circunstancia de estar sometidos a una relacién contractual, pueden ver
diezmada o limitada su libertad de expresién y opinion. La existencia
de una relacion contractual no justifica el despojo transitorio o las
limitaciones de los derechos fundamentales de los co-contratantes, de
los cuales gozan en todas las facetas de su vida. El duefo del medio
de comunicacién que cede el espacio mediante el pago de una suma
de dinero, no puede imponer o controlar el contenido del programa
y menos interrumpir, abruptamente, la transmisién porque no esta
de acuerdo con las manifestaciones de los participantes en el espacio
radial. La propiedad del medio no autoriza el ejercicio de una censura
que lesiona derechos fundamentales. Ciertamente, la libertad de
expresiéon en el dmbito de una relaciéon contractual puede sufrir leves
modulaciones por razén de la relacién de los términos del contrato,
que pueden establecer cldusulas de confidencialidad, por ejemplo.
Sin embargo, tal regulacién o determinacién de limites ha de ser
proporcionada y razonable. Los conceptos de buena fe y lealtad no
pueden enervar la libertad de expresién cuando a través de su ejercicio
no se causa una lesion antijuridica al co- contratante o a terceros, y si lo
causaran, es ante la jurisdiccion ordinaria donde debe declararse y no
hacerse coartarse previamente como una especie de censura en el curso
de la opinién que esta siendo expresada. En sintesis, ningun locutor de
radio puede ser inquietado, perseguido, recriminado o sancionado por
expresar sus opiniones, ideas, pensamientos o juicios de valor acerca de
la gestion de la radioemisora donde trabaja, o de cualquier otra; y si con
ello causare una lesién antijuridica, es a la jurisdiccion ordinaria a quien
le corresponde valorarla y resarcirla.

V.- Sobre la violacion al derecho a la libertad de expresion en
el caso concreto.- Tomando como base lo dicho anteriormente, y
habiéndose comprobado que el 17 de agosto del 2007 el programa
de radio que presentaba el recurrente, denominado “Comentarios al
Dia", fue suspendido o sacado del aire antes de su terminacién, con
fundamento en que el recurrente se encontraba moroso y estaba
alabando a la radioemisora de competencia, se tiene por configurada
la violacion a la libertad de expresion del recurrente puesto que, si del
cobro de la deuda pendiente se trataba lo correspondiente hubiera




sido utilizar los remedios legales ordinarios para hacerse pagar y no
suspender el programa radial en media presentacién. Asimismo, si de lo
que se trataba era de que el representante de la empresa aludida sentia
que las palabras expresadas por el recurrente resultaban ofensivas, y
configuraban unafaltaalaéticaylalealtad, lo correspondiente era haber
procedido con posterioridad a la terminacién del programa a entablar
las gestiones legales correspondientes a fin de discutir, hacer declarar
y resarcirse de la lesién antijuridica, en caso en que correspondiera. En
conclusion, por los motivos indicados, el recurso debe declararse con
lugar, tal como en efecto se hace.

PORTANTO

Se declara CON lugar el recurso. Se condena a la empresa Stereo Bahia

Limitada al pago de las costas, dafos y perjuicios causados con los

hechos que sirven de base a esta declaratoria, los que se liquidaran en

la via civil de ejecucién de sentencia. El Magistrado Solano Carrera salva
el voto y declara sin lugar el amparo.-

Luis Fernando Solano C.
Presidente
Ana Virginia Calzada M. Adrian Vargas B.
Gilbert Armijo S. Fernando Cruz C.
Rosa Maria Abdelnour G. Jorge Araya G.
VOTO SALVADO DEL MAGISTRADO SOLANO CARRERA

El suscrito salva su voto y declara sin lugar el recurso, interpretando que
en el conflicto planteado, en el fondo, tiene que ver con la ejecucion de
un contrato privado entre la parte recurrente y la empresa recurrida.
No contradigo las apreciaciones generales del voto de mayoria sobre la
libertad de expresion, pero si la conclusiéon de que en el caso concreto
se ha operado una violacién a tal derecho. Dado que la sentencia de la
mayoria no contiene un elenco de hechos probados (y su contrapartida
de “no probados”) que oriente mas apropiadamente en la decision, yo
tengo como cierta la afirmacién hecha por el propietario de la empresa
recurrida, en el sentido de que el recurrente se encontraba atrasado
en sus obligaciones econdémicas y que eso motivé la suspension del
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programa “Comentarios al Dia”. Los documentos sobre este tema, que
corren a partir del folio 34 del expediente me confirman lo dicho por el
recurrido, pues el pago de lo adeudado se realizé el dia 18 de agosto, es
decir, al siguiente de la suspension. Por lo anterior, no considero que se
haya dado la violacién a la libertad de expresion que se alega.

Luis Fernando Solano Carrera
Magistrado

Disponible  en:  http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/
busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Senten
cia&nValor1=1&nValor2=4032408&strTipM=T&strDirSel=directo
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EL SECRETO DE LAS FUENTES PERIODISTICAS. CONTENIDO Y
ALCANCES. RESOLUCION NO. 7548-2008

Expediente No. 07-005291-0007-CO
Res. 7548-2008

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las diecisiete y treinta y siete horas del treinta de abril de
dos mil ocho.

Recurso de amparo interpuesto por [NOMBRE 01], mayor, casado,
abogado, portador de la cédula de identidad No. [Valor 01], vecino de
San Rafael de Escazu, contra EL DIRECTOR DEL PERIODICO [NOMBRE
05].

RESULTANDO
1.-

Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 08:34 hrs. del 20 de
abril del 2007 (visible a folios 1-4), el recurrente interpuso recurso de
amparo contra el Director del periédico [Nombre 05]y manifesté que
el dia 12 de enero del 2007, en la seccién “Cartas a la Columna” del
diario accionado, se consigno, parcialmente, un texto suyo relativo
a una publicacién del mismo medio del dia 9 de enero del afio en
curso, en el cual, se agregé al pie la siguiente nota: “Todo lo publicado
por este periddico, en el caso del autor de la nota anterior, estd
documentado”. Considerd, que el contenido de la nota citada es una
expresa manifestacion que el periédico tiene en su poder documentos
publicos o privados cuyo contenido le concierne o se refiere a él o a sus
actividades. Indicé, que la referida nota, lo mismo que la publicacién
del 9 de enero y las demas que [Nombre 05]ha realizado en relacién
suyo, denotan que los documentos de marras y su contenido, interesan
a ese medio y han sido habidos y conservados por éste con fines de
investigacién, siendo, incluso, utilizados y aprovechados de forma
conexa con el proceso penal que, actualmente, afronta. En virtud de
lo anterior, sefialé que, mediante nota de fecha 26 de enero del 2007
se dirigié al Director accionado y le solicité le proporcionara una
copia de todos los documentos aludidos en la redaccién bajo estudio,
fueran éstos publicos o privados. Asimismo, en dicha nota se le indicé
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al recurrido que él asumiria el costo de tal reproduccion, siendo que,
para tales efectos, autorizaba al Licenciado [Nombre 02]. Aunado a lo
anterior, apunté que en dicho documento manifestd, expresamente,
gue no pretendia con dicha petitoria conocer la fuente, el origen o bien,
los medios por los que se habia valido el periédico para obtener dicha
informacién. Finalmente, en dicha oportunidad, requirid entregar al
Ministerio Publico una copia de los citados documentos por el interés
que éstos pudieran tener en el proceso penal interpuesto en su contra.
Adujo, que, en reiteradas oportunidades, el [Nombre 02] gestion6
ante el periédico accionado la entrega de la citada documentacion. Sin
embargo, alegd que, en tales ocasiones, [Nombre 03], secretaria del
Directorrecurrido, le indicé que dicha peticién estaba siendo examinada
por los abogados del medio, hasta que, finalmente, le manifesté que el
periodico accionado no proporcionaria la documentacién solicitada,
motivo por el cual, tampoco, le seria resuelta la solicitud por escrito.
En virtud de lo anterior, acusé que, a la fecha de interpuesto el
presente proceso de amparo, la autoridad accionada no ha contestado
su peticién, ni le ha proporcionado la copia de la documentacion
requerida el dia 26 de enero, razén por cual, estimé vulnerado su
derecho a la autodeterminacion informativa. De otra parte, manifesto
que el presente recurso resulta procedente, dado que, el Director
recurrido se encuentra, notoriamente, en una posicion de poder para
imponer su voluntad unilateralmente, con ignorancia de sus derechos
fundamentales; posicion frente a la cual, no dispone de otro remedio
jurisdiccional adecuado, pronto y suficiente para reestablecerlos.
Solicité que se declare con lugar el recurso, ordenandosele al Director
del periédico [Nombre 05], que le brinde una copia de todos los
documentos requeridos mediante nota de fecha 26 de enero del 2007.

2.- Por resolucién de las 09:59 hrs. del 10 de mayo del 2007 (visible a
folio 8), se le dio curso al proceso y se requirié el informe al Director
recurrido.

3.-[Nombre 04], en su condicién de Director del periédico [Nombre 05]
(visible a folios 10-16), contesté la audiencia conferida mediante
resolucion de las 09:59 hrs. del 10 de mayo del 2007. En primer término,
indicé que no es el periddico recurrido el que se encuentra investigando
al accionante, sino, mas bien, el Ministerio Publico por la supuesta
comision de delitos muy graves ocurridos durante el plazo en que éste
ocupd la Presidencia de la Republica. Adujo, que el recurrente, desde
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hace mucho tiempo, quiere que ese periddico, otros mas y los noticieros
de television, le revelen sus fuentes de informacion, tanto asi que
presentd similar recurso de amparo contra el Ministerio Publico, el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia y varios medios de
comunicacioén colectiva. Sabiendo de antemano la situacion anterior, el
recurrenteinterpone, nuevamente, un procesodeamparo, pretendiendo
que el Director del periédico -que no es una empresa administradora de
bases de datos-, le entregue la documentacidon que, segun él, se
encuentra en su poder; situacidon anterior que, en su criterio, vulnera
con toda claridad el derecho de los periodistas a no revelar sus fuentes.
Explicé, que ese ultimo derecho, contrario a las afirmaciones del
accionante, comprende la proteccién de los documentos y archivos,
segun lo tiene establecido, de forma, totalmente, pacifica, la doctrina y
jurisprudencia, en especial, la de los organismos internacionales de
tutela de los derechos humanos. Asi, explicé que el citado derecho se
encuentra contemplado en el principio 8°, de la Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion, dictada por la Comisidon
Interamericana de Derechos Humanos en su 108° periodo de sesiones,
al indicar que “(...) Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de
sus fuentes de informacion, apuntes y archivos personales y profesionales
(...)" Asimismo, sefialé que la Sala Constitucional, en el Voto No. 2313-
95 de las 16:18 hrs. del 9 de mayo de 1995, dispuso lo siguiente: “(...) el
reconocimiento porlaSala Constitucional de lanormativa de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos (...) resulta natural y absolutamente
consecuente con su amplia competencia (...).” Ahadié, que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, también, encontré que la orden de un
Tribunal inglés para que un periodista entregara sus apuntes y los
documentos descriptivos de la situacién de una empresa transada en la
bolsadevalores, es violatoria del secreto profesional de los informadores,
el cual, es un elemento esencial de la libertad de expresién segun la
Convencion Europea. En el caso en mencién (Goodwin c. Reino Unido
No. 16/1994/463/544), el Tribunal Europeo realizé un inventario no
exhaustivo de los instrumentos que consagran el secreto profesional
del periodista en Europa, indicando lo siguiente: “(...) la proteccién de
las fuentes periodisticas es una de las condiciones bdsicas para la libertad
de prensa. Ello se refleja en las normas y los cédigos profesionales de
conducta en varios Estados parte y se afirma en diversos tratados y
documentos internacionales sobre las libertades informativas (...). Sin esta
proteccion, sedisuadiria a las fuentes de asistir ala prensa para que informe
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al pablico sobre asuntos de interés general. Como resultado, el vital papel
de la prensa como perro guardidn podria verse socavado (...)." Agregé,
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion
Consultiva No. OC-5-85, compard la Convencion Americana con la
Europea y determiné que el sistema americano se encuentra disefado
para ser aln mas generoso en su proteccion a la libertad de expresién,
conlo quelajurisprudencia europea debia de ser vista como un pedestal
minimo a partir del cual se construye el sistema protector en nuestro
continente. En dicha oportunidad, la Corte citada apuntd, en forma
expresa, lo siguiente: “(...) La comparacién hecha entre el articulo 13 y las
disposiciones relevantes de la Convencion Europea (articulo 10) y del Pacto
(articulo 19) demuestran claramente que las garantias de la libertad de
expresion contenidas en la Convencién Americana fueron disefiadas para
ser las mds generosas y para reducir al minimum las restricciones a la libre
circulacion de ideas (...)" De otra parte, y en lo tocante al caso concreto,
afirmé que se trata de un capitulo mas en la insistencia del amparado
para que el periddico exponga sus fuentes, aferrdndose, a la fecha, auna
frase aclaratoria publicada junto a uno de sus muchos derechos de
respuesta, para solicitar, por medio del amparo, un acceso irrestricto a
los archivos del periddico. Manifestd, que el recurrente presume que la
frase aclaratoria “Todo lo publicado por este periédico en el caso del autor
de la nota anterior, estd documentado’, significa que todos los
documentos publicados sobre él, obran, actualmente, en poder del
diario. Ademas, consideré que el amparado, sin base o fundamento
alguno, y, con el Unico propésito de sustentar sus esfuerzos por
conseguir informacién sobre las fuentes, estima que se trata de
documentos diferentes a los que figuran en los expedientes de la causa
penal seguida en su contra. Por tales motivos, refirié que, éstas ultimas
presunciones se llevan a cabo a contrapelo de la realidad sabida por el
recurrente, toda vez que, su intencién no es obtener documentos
desconocidos para él, sino, analizar, fisicamente, los que el periédico
pudiera tener en sus archivos. Manifest6, que, aun cuando la nota
aclaratoria publicada junto al derecho de respuesta indica que todo lo
publicado se encuentra documentado (lo cual es verdad), lo cierto es
que la misma no sefala que el periédico es quien posea todos los
documentos ni, tampoco, que se trate de documentos desconocidos
para laFiscaliay la defensade la causa penal seguida contra el recurrente.
En ese sentido, argumentd que es el accionante quien interpreta la nota
en cuestidon de esa manera con el fin de tener un acceso irrestricto a sus

o 206




archivos y con el propdsito de conseguir lo que hasta ahora no ha
logrado, sea, la revelacion de las fuentes mediante alguna nota al
margen, sello o signo. Por tal motivo, consideré que el caracter general
de la peticion no nombra documento en particular alguno o contrae a
los que dan sustento a las afirmaciones contenidas en la informacién
que motivo el derecho de respuesta y la nota aclaratoria del diario.
Senald, que si el interesado es sincero en su deseo de respetar el derecho
a la confidencialidad de las fuentes, no debe de pretender la entrega de
comunicaciones confidenciales, correos electrénicos, fotos, grabaciones
de entrevistas y apuntes que no consten en los expedientes tramitados
por las autoridades, en virtud de su valor, exclusivamente, periodistico.
Explico, que, contrario a las insostenibles presunciones del recurrente,
la documentacion referida en la nota aclaratoria bajo estudio, figura en
el expediente de la causa penal No. [Valor 02]; situacién que, de
antemano, conoce, perfectamente, el interesado. Indicé, que, como
parte de la investigacion, la Fiscalia solicitd, recibié e incorporé al
expediente, el detalle de la cuenta corriente en dolares No. [Valor 03] de
[Nombre 06]S.A. en el Banco Aleman Platina de Panam3d, donde se
detallan los pagos realizados. Manifesto, que la informacién que motivé
la respuesta del recurrente primero y ahora su inusitada pretensién de
recibir documentos que obran en su poder, fue publicada el dia 6 de
enero del 2007, siendo que, en dicha ocasidn, se citan las fuentes, toda
vez que, éstas no pidieron reserva. Se trata, como dice la nota, del
Ingeniero Guillermo Constenla, Presidente Ejecutivo del INS, quien
reveld el contenido de las conversaciones y la correspondencia cruzada
con la empresa de reaseguros Guy Carpenter Reinmex. La otra breve
referencia a [Nombre 06]consigna que “La cuenta de [Nombre 06]es
objeto de estudio por parte de la Fiscalia porque alli se depositaron parte de
los dineros provenientes de la empresa francesa [Nombre 07]" Bajo tales
consideraciones, estimé que, l6gicamente, la investigacion de la Fiscalia
se encuentra documentada en el propio expediente cuya copia, sin
duda alguna, se encuentra en poder de los defensores de [Nombre 01].
Senald, que le sorprenderia que dicha informacién no se encuentre en
los archivos de la defensa del amparado; sin embargo, apuntd que, en el
peor de los casos, la propia nota publicada por [Nombre 05]le indica
adénde acudir si fuera necesario para conseguirla con todo derecho y
sin violentar el secreto profesional de los periodistas. En ese sentido,
adujo que las pretensiones del accionante, ademas de ilicitas, son
superfluas, inconducentes y motivadas tan solo por su voluntad de
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insistir en obtenerinformacion sobre las fuentes que maneja el periddico
recurrido. Solicité que se declare sin lugar el recurso planteado.

4.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 13:05 hrs. del
3 de agosto del 2007 (visible a folios 17-19), el recurrente se refirié al
informe rendido por el Director del periddico [Nombre 05]. Al respecto,
indico, en primer término, que el citado peridédico actia maliciosamente
al manifestar que lo solicitado por él se traté de documentos de facil
acceso o que poseia con anterioridad. Alegé, que nada impide que
[Nombre 05]le entregue lo requerido, al menos, en todos los casos en
gue no se identifique la fuente. Sefald, que resulta publico y notorio
que es objeto de una investigacion de parte de ese medio de prensa.
Asimismo, adujo que resulta evidente que los documentos que dice
tener el periddico, han servido en varias ocasiones como sustento de las
gestiones realizadas por el Ministerio Publico en la causa penal sequida
en su contra. De otra parte, explicé que aun cuando en el supracitado
proceso penal se constatd que carece de fundamento probatorio la
aseveraciéon de [Nombre 05]en cuanto a que en la cuenta bancaria de la
empresa [Nombre 06]se depositaron parte de los dineros provenientes
de la empresa francesa [Nombre 07], el periédico dice apoyar dicha
afirmacion en los documentos que posee.

5.- Enla substanciacion del proceso se han observado las prescripciones
de ley.

Redacta el Magistrado Jinesta Lobo; y,
CONSIDERANDO:

.- SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL AMPARO CONTRA SUJETOS
DE DERECHO PRIVADO. En tratdndose de acciones de amparo
dirigidas contra sujetos de derecho privado, la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, en su articulo 57, sefiala que esta clase de demandas
se conceden contra las acciones u omisiones de sujetos de derecho
privado, cuando éstos actien o deban actuar en ejercicio de funciones
o potestades publicas o se encuentren, de derecho o de hecho, en una
posicién de poder frente a la cual los remedios jurisdiccionales comunes
resulten claramente insuficientes o tardios para garantizar los derechos
o libertades fundamentales a que se refiere el articulo 2, inciso a), de la
misma Ley. En el caso concreto, efectivamente, se constata una situacién
de poder de hecho del diario de circulacién nacional [Nombre 05]
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frente al amparado. No existiendo un cauce procesal célere y expedito
para la proteccién de los derechos, presuntamente, lesionados, este
Tribunal Constitucional considera que se esta ante uno de los supuestos
previstos por los articulos 48 de la Constitucion Politica, 29y 57 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional.

I1.-OBJETO DEL RECURSO. El punto medular de este proceso de amparo
consiste en determinar si se ha vulnerado, en perjuicio del amparado,
su derecho a la autodeterminacion informativa y si existe un derecho
fundamental de los informadores al secreto de las fuentes. Lo anterior,
toda vez que, el Director del periédico [Nombre 05]negé proporcionarle
al recurrente una copia de la documentacién que solicité el dia 26 de
enero del 2007, la cual, a su vez, se encuentra referida en nota publicada
al pie de un texto redactado por el amparado en la secciéon “Cartas a la
Columna”del periédico accionado el dia 12 de enero de ese mismo afio.

l1l.- HECHOS PROBADOS. De relevancia para dirimir el presente recurso
de amparo se tienen por demostrados los siguientes: 1) El 12 de enero
del 2007, el periddico [Nombre 05]publicé en la seccién “Cartas a la
Columna” una texto redactado por el recurrente, a través del cual, se
hizo referencia a una publicacion del mismo medio del dia 9 de enero
del ano en curso. En dicha redaccion, se agregé al pie lo siguiente:
“Nota de la Redaccion: Todo lo publicado por este periddico, en el caso
del autor de la nota anterior, estd documentado” (visible a folio 5). 2)
Mediante nota de fecha 26 de enero del 2007, el recurrente le solicitd
al Director del periédico [Nombre 05] lo siguiente: “(...) pido a usted
que ponga en manos del Ministerio Pablico toda la documentacién de que
dispone el periédico y que se refiere a mi. Ademds, pido que me dé toda
la documentacién aludida en la nota de la Redaccién, incluyendo la que
sustenta, segun dice el periédico, mirelacién patrimonial con [Nombre 06]y
los depdsitos de dinero provenientes de [Nombre 07] hechos en la cuenta de
aquella empresa. Esta solicitud incluye también, toda la informacién sobre
otros hechos que me relacionen con el caso [Nombre 07]-ICE. [Nombre
05]ha publicado otras afirmaciones que yo he desmentido y que segtin la
citada nota de redaccion del 12 de este mes de enero estdn respaldadas
por documentacioén en su poder. Como puede ver, no pido que se me dé a
conocer la fuente de la que el periddico ha obtenido la documentacion, ni
los medios empleados para conseguirla. Todo lo que pido es acceso a datos
e informacién que, segtn el decir de [Nombre 05], me atafien de modo
directo, contenidos en esa documentacion, que tienen o pueden tener
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importancia para mis propias actividades, y a la que obviamente tengo
derecho.Estoydispuestoapagarunavezse meindiqueel costode confeccion
de las copias de los documentos correspondientes. Con este objeto, y con
el de recibir del periédico la documentacion, autorizo expresamente al
licenciado [Nombre 02], para que realice a mi nombre todas las gestiones
que sean necesarias (...)." (visible a folios 6-7). 3) En fecha no precisa,
Ana Patricia Esquivel Morales, en su condicién de secretaria del Director
del periddico [Nombre 05], le indicé al Licenciado [Nombre 02] que no
le seria proporcionado al amparado la documentacion solicitada en
fecha 26 de enero del 2007 (hecho incontrovertido).

IV.- SECRETO DE LAS FUENTES DE INFORMACION: DERECHO
FUNDAMENTAL DE LOS PERIODISTAS. Del contenido esencial
del derecho a la informacion (articulos 13.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 19.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos) cabe extraer el derecho al secreto de los
periodistas, concretamente, de sus fuentes de informacién, de modo
que es un derecho de naturaleza instrumental -lo que no le resta la
sustantividad propia- para la plena efectividad del derecho a difundir
y recibir informacién. El secreto de las fuentes es, entonces, condicion
indispensable o esencial para ejercer el derecho a la informacién.
Este secreto tiene, adicionalmente, la condicion de ser una garantia
institucional, en cuanto garantiza el derecho alainformacién, el cual,asu
vez, tiene por fin crear una opinién publica libre y fomentar el pluralismo
democratico. El reconocimiento de este derecho fundamental a los
periodistas, esto es, a los que en forma habitual o regular se dedican
a informar, no constituye un privilegio injustificado, sino, como se
indicé, una condiciéon sine qua non para garantizar la libertad de
informacién y, por ende, la formacién de una opinién publica libre y
del pluralismo democratico. El derecho fundamental al secreto de las
fuentes que poseen los periodistas, puede ser definido como la facultad
de no revelar las fuentes de la noticia, tanto a la empresa informativa
para la que labora, a terceros o a las autoridades y poderes publicos,
de manera que tiene una proyecciéon y una eficacia erga omnes. El
secreto del informador, singularmente, lo faculta para negarse a revelar
sus fuentes de informacion, con lo que el periodista puede preservar
la confidencialidad de sus fuentes de informacién, lo que supone
para estas Ultimas el derecho a permanecer en el anonimato para
protegerlas de publicidad no deseada que puede implicarles represalias




o molestias innecesarias por ser conocida su identidad, evitdndose,
asi, que su voluntad de suministrar informacién de interés general y
relevancia publica venga a menos y logrando que la informacion fluya
y circule expeditamente. El secreto de los informadores, no puede ser
equiparado al secreto clasico de las personas que ejercen una profesion
liberal, por cuanto este Ultimo tiene, preponderantemente, la naturaleza
de un simple deber ético y, en ocasiones, juridico. En efecto, el secreto
inherente a las profesiones liberales, se configura como un deber ético
o juridico del que pueden surgir una serie de facultades subjetivas
frente a los poderes publicos, adicionalmente opera como un limite a
las libertades de expresion y de informacion —obligacion de guardar
silencio sobre temas reservados o atinentes a la esfera de intimidad
de sus clientes-. El bien juridico tutelado lo constituye, en ese caso, la
intimidad como derecho de la personalidad y las relaciones de confianza
profesional-cliente, en virtud de una confidencia necesaria —por virtud
delaconsulta- que tienen asidero en valores constitucionales tales como
la seguridad y la certeza. Este secreto surge respecto de los hechos y
circunstancias que el profesional liberal conoce de su cliente en virtud
del ejercicio de su profesion. El secreto de los periodistas, a diferencia
del secreto de quienes ejercen una profesién liberal, se configura como
un derecho fundamental que, adicionalmente, es garantia institucional
de los derechos informativos en una sociedad pluralista y democratica.
El secreto del informador tiene un ambito o radio de proteccién
mucho mds amplio, por cuanto, no tiene por fin tutelar la relacién o
vinculo de confianza entre la fuente de informacién y el informador
-en la mayoria de las ocasiones inexistente- o la esfera intimidad del
informante, sino el derecho a la informacion -darla y recibirla-. En el
secreto del informador su objeto no es el contenido de la informacion
gue constituye la noticia de la que se impone éste, por cuanto, el fin
es publicarla o difundirla, consecuentemente no existe secreto sobre la
noticia sino -y ese es el contenido del derecho fundamental de marras-
sobre laidentidad del informante y cualquier otro dato -documentos en
cualquier soporte, notas, grabaciones, filmaciones, etc.- o circunstancia
que pueda contribuir a su identificacion o descubrimiento. El secreto
de las fuentes de informacién no protege al informador o al informante
sino al conglomerado social que es titular del derecho a recibir
informacién, de modo que es garante de una prensa libre, responsable
e independiente. Importa senalar que la Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresiéon emitida por la Comision Interamericana de




Derechos Humanos en su 108° periodo ordinario de sesiones celebrado
en el mes de octubre del afio 2000, protege el derecho bajo estudio, al
disponer, en el principio 8°, lo siguiente: “(...) Todo comunicador social
tiene derecho a la reserva de sus fuentes de informacion, apuntes y archivos
personales y profesionales (...)" Finalmente, cabe agregar que el derecho
fundamental de marras, como cualquier otro, tiene una serie de limites
intrinsecos y extrinsecos, por lo que como todo derecho es relativo y no
absoluto.

V.- REDACTA EL MAGISTRADO CRUZ CASTRO. LIMITE DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA RESERVA DE LAS FUENTES FRENTE AL JUEZ
PENAL. La mayoria de este Tribunal Constitucional estima que frente
a la jurisdiccién penal, eventualmente y en determinados supuestos,
el secreto de las fuentes debe ceder, en aras de la averiguacion de los
delitos y la garantia de ciertos derechos fundamentales. No existe una
limitacién absoluta frente al secreto de las fuentes de informacién
del comunicador. La trascendencia de otros derechos y valores
constitucionales podrian requerir una solucion equilibrada entre el
respeto al secreto de las fuentes del periodista vy las necesidades
que impone una administracién de justicia eficaz. Las circunstancias
y situaciones en que el secreto de las fuentes debe ceder ante las
necesidades que impone la investigacion de un hecho delictivo, se irdn
definiendo casuisticamente por este Tribunal Constitucional.

VI.- DERECHO FUNDAMENTAL AL SECRETO DE LAS FUENTES,
LIBERTAD DE AUTODETERMINACION INFORMATIVA Y DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION ADMINISTRATIVA EN EL CASO
CONCRETO. El recurrente acude al amparo, por cuanto, el peridédico
[Nombre 05], el 12 de enero de 2007, publicé en la seccion “Cartas a la
Columna”unas manifestaciones, aclaraciones o rectificaciones remitidas
por éste, intituladas “Lobo y la Fiscalia” siendo que el referido medio
escrito de comunicacion colectiva, colocé al final lo siguiente: “Nota de
la Redaccidn: Todo lo publicado por este periddico, en el caso del autor de
la nota anterior, estd documentado”. Ante tal circunstancia, el recurrente
le solicito, el 26 de enero de 2007, al Director del periddico recurrido
que le suministrara copia de los documentos publicos o privados cuyo
contenido se refieren a él o a sus actividades. Ulteriormente, a través de
su representante legal, gestiond, en reiteradas ocasiones, la entrega de
los referidos documentos, siendo que finalmente se le comunicé que
esa empresa no se los suministraria. En lo tocante a este agravio, tal y
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como seindicd supra, los periodistas tienen la titularidad y el ejercicio del
derecho fundamental a guardar secreto de las fuentes de informacion, el
cual dimana del derecho general a lainformacion, todo con el propésito
de garantizar la reserva de la identidad de éstas para asi propiciar la
formacién de una opinién publica libre y el pluralismo democratico,
de lo contrario las fuentes de informacién no se la suministrarian a los
medios de comunicacion colectiva. Bajo esta inteligencia, el recurrente
no puede pretender que el periédico le suministre los documentos
—publicos o privados-, en cualquier soporte, que han recabado los
periodistas de la empresa editorial para difundir informacién a la
sociedad sobre los presuntos hechos y actividades que se le imputan.
Es menester agregar que la libertad a la autodeterminacion informativa,
puede ser ejercida frente a los entes publicos o privados que detentan
datos personales de caracter confidencial o sensible de las personas en
sus bases de datos, archivos o registros y que merecen ser suprimidos o
bien cuando los datos personales no posean esas caracteristicas, pero
ameritan ser aclarados, precisados, rectificados o modificados por ser
erréneos o inexactos. En el sub-lite, es claro que la empresa editorial
recurrida, en cuanto ejerce la libertad de recabar y difundir informacién,
no encaja enlos supuestos en que resulta aplicable el derecho citado. De
otra parte, el medio de prensa recurrido es una organizacién colectiva
del Derecho privado, por lo que no puede entenderse que respecto
de la informacién que recolectan los periodistas de éste se pueda
ejercer el derecho de acceso a la informacion administrativa ad extra
del articulo 30 constitucional, por cuanto, el mismo resulta predicable
respecto de los archivos y registros publicos que contienen informacién
de interés publico o, incluso, de documentos publicos que ostentan los
particulares, sea porque asi lo ha dispuesto el ordenamiento juridico o
por bien por cuanto la informacidn es, sustancial o materialmente, de
claro interés publico. En suma, el derecho de acceso a la informacion
administrativa ad extra no puede ser ejercido frente a periodistas o
empresas periodisticas cuyo giro principal es recolectar y difundir
informacion.

VII.- DERECHO DE PETICION. El gestionante, aduce, también, que el
medio de comunicacién colectiva recurrido no le respondié por escrito
su peticion del 26 de enero. Sobre el particular, debe indicarse que el
articulo 27 de la Constitucién Politica consagra el derecho subjetivo
publico que tiene toda persona, tanto fisica como juridica, de formular
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ante cualquier 6rgano o entidad publica una peticiéon para que sea
respondida en el plazo que dispone la ley. La doctrina del Derecho
Publico ha senalado que el ejercicio del derecho de peticidn puede ser
tanto individual como colectivo y, ademas, no requiere de intereses
legitimos o derechos subjetivos, dado que, el mismo se deriva de las
obligaciones propias que tienen los érganos y entes publicos frente a
los administrados. Dentro de este orden de ideas, la jurisprudencia de
esta Sala Constitucional ha establecido con claridad que mediando una
peticién del administrado ante una dependencia publica, ésta debe
respetar, en todo momento, los plazos establecidos para dar respuesta,
todo de conformidad con el numeral 27 de la Constitucidn Politica, en
relacién con el articulo 32 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Este
Tribunal Constitucional, estima que, en el caso concreto, el recurrente
no lleva razén, dado que, de conformidad con lo sefalado el derecho de
peticion, garantizado en el numeral 27 de nuestra Constitucion Politica,
solo puede ser ejercido frente a drganos o entes publicos y no ante
sujetos de Derecho privado como el medio de comunicacién colectiva
recurrido.

VIIl.- COROLARIO. En mérito de lo expuesto, se impone d