EL PODER DE LA PALABRA:
REFLEXIONES EN TORNO A LA
LIBERTAD DE EXPRESION DESDE
EL DERECHO Y LA LITERATURA

DIEGO FALCONI TRAVEZ
Coordinador

tirant humanidades
Valencia, 2020



Autores
ANDRES ALUMA-CAZORLA
DIEGO ARAMBURO
CAMILO ARANCIBIA HURTADO
GRACIELA BIALET
ANGEL BURBANO
EDDY DE LA GUERRA ZUNIGA
DANIEL GUILLERMO DEAZA ACOSTA
ARIEL DULITZKY
DIEGO FALCONI TRAVEZ
CLAUDIA GILMAN
MARCIA LETICIA GOMES
HENRIETE KARAM
MIRIAN PINO
TANIA PLEITEZ VELA
JUAN CARLOS RAMIREZ-PIMIENTA
DANIELA SALAZAR MARIN
EUGENIO SANTANGELO
JUAN FRANCISCO SOTO HOYOS



Indice

El poder de la palabra: presentacion, Diego Falconi Travez ..........ccoccveercvunce

EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION:
SENTENCIAS, AUTORIAS Y TEXTOS LITERARIOS

Palabra mas, palabra menos. Los estandares interamericanos y euro-
peos sobre libertad de expresion y creacion literaria, Ariel Dulitzky ........

1. INTRODUCCION .....ooovieieieeseeseeeeeeseestss s
2. LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS SOBRE LIBERTAD
DE EXPRESION .....ooooieeeeeeeeeseeseseeseeeeseeses s seseseseesseeeseeseseeseennn
3. ESTANDARES EUROPEOS SOBRE CREACION LITERARIA Y
LIBERTAD DE EXPRESION
4. CONCLUSION .....oooirieeeeseeeeseeessesesessseesssessssssssssss s sssssssssssssssesees

El ultimo lector: literatura y derecho en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Juan Francisco Soto Hoyos y Daniel Guillermo Deaza Acosta............

1. INTRODUCCION ....ooooomereeereerereeseneeennes
2. LA LITERATURA EN EL DERECHO
3. LALITERATURA EN LA CORTE INTERAMERICANA DE DE-
RECHOS HUMANOS ... e
3.1. Metodologia
3.2, Hallazgos ...cocveveiiceecieiieicieieieeieieiesseseesiesse s naees
4. EL ULTIMO LECTOR: HIPOTESIS DE ESTUDIO PARA LA LI-
TERATURA EN EL DERECHO.........ccoovniiiniiiiciiciricinicsicieeans
4.1. Ellector como agente que deja huellas o rastros.....................
4.2. La posible intencion del lector de dejar huellas o rastros .........
5. CONCLUSION .......oovuurrrmmimmmeessessssmessssssessssesssssssssassssssssssnssssseses

Expresar la afectacion: intertextualidad, nombre de autor y balbuceo
poético en Juan Gelman, Diego Falconi Trévez y Daniela Salazar Marin........

1. COMUNIDADES TEXTUALES E INTERTEXTUALIDADES: A
MEDIO CAMINO ENTRE EL DERECHO Y LA LITERATURA
3. EL NOMBRE DE AUTOR: ENTENDER LA INTERTEXTUALI-
DAD EN FUNCION A UN CUERPO ......oovoereeereeeeseeesresssessones
3. GELMAN VS. URUGUAY: ENTENDER LA INTERTEXTUALI-
DAD ENTRE EL DERECHO Y LA LITERATURA ..ooovvveernen.
4. CONCLUSION: REPENSAR LA AFECTACION DESDE LA RE-
PARACION INTEGRAL.......ooiveieieeeeeeceeeeeeeee e eess s

13

29
30

33

37
47

53

53
55

60
60
61
63
63

66
68

75

77

80

83

94



10

LATINOAMERICA Y SU LITERATURA:
APROXIMACIONES QUE HISTORIZAN LAS POLITICAS
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Fantasmas en la television, guerrita de los e-mails, relectura del pasado
y episodios de transculturacion cubano-soviéticos, Claudia Gilman........

1.

2.
3.
4.

PASADO MERIDIANO ..ot
LA COLA DE UN BURRO .....coturireiririeieieirireeeecreseeseeesesesennenes
LA URSS ATACA DE NUEVO ..o
CUBA, VANGUARDIA DE LA REVOLUCION MUNDIAL.........

Dictadura, censura y resistencia. Satira politica y realismo magico en
Incidente en Antares, de Erico Verissimo, Henriete Karam.........ccccccceeuuunece.

1.
2.

EL CAMBIO DE LAS LITERATURAS LATINOAMERICANAS.......
INCIDENTE EN ANTARES: LO MARAVILLOSO Y LA SATIRA
POLITICA ...ttt senen
DERECHO Y LITERATURA: UN NUEVO BOOM EN AMERI-
CA LATINA oottt

Nicanor Parra y sus Artefactos: la critica demoledora como suministro
de la libertad de expresion, Camilo Arancibia Hurtado ........ccccoveuevereenierecnnce

1.

LA PREHISTORIA DE LOS ARTEFACTOS: TRANQUILO
COMO UNA TAZA DE TE ..oveerrenriieessssessssssssssssssesssssssssssssssens
UN ATAQUE PLURAL: LOS ARTEFACTOS.....ooeeeeeeeeeeeeeerenns
2.1, POIAriZACION ..c.ovevevcecieierceee et
2.2, PIUraliSIMO c..cuceiecieveiiisicieie ettt be s se s
2.3, CIItICA euiiieriieieeieeeee ettt ettt sa e s s b e s b s s

2.3.3. Artefactos contra las ideas de derecha y las de iz-
QUEETAR cvreeieceeeece e

POESIA PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION: INFORMA-
CION, CRITICA Y VERDAD ......ooooeeeeeereeeeeeeeeeeeeeeeesees e
REFLEXION......ooovoumieeieeeeeeesseeeeseeesssssesssssssssssessesssssesssnssnsssnssssasssens

Indice

105
108
111
116
117

123
124

127

136

141

141
143
144
144
147
148
148

149

149
151

¢QUIEN PUEDE/DEBE EJERCER LA LIBERTAD DE EXPRESION?
PROBLEMATIZACIONES RESPECTO A LA VOZY LA ESCUCHA

DESDE EL ESPECTRO LITERARIO

“I'm sure seguro que nada pasé”. Alteridad del nifio migrante en Unac-
companied de Javier Zamora, Tania Pleitez Vela.......cccocvveneeeenecncnecneinecens

1.
2.

157

157
164



Indice

3. JAVIER ZAMORA: NINO MIGRANTE, ADULTO POETA. .........
4. CONSIDERACIONES FINALES .......cccooviiiiiininiiccneeinens

“El maximo de escucha para captar el minimo de expresion”: desmante-
lando el teatro de la locura, Eugenio Santangelo.........c.ccoecevevnecenererernecrncnnn.

EL VALOR DEL ARCHIVO CULTURAL Y LITERARIO
PARA EXPRESAR LA VIOLENCIA

Somos muchas Faridas: una discusion sobre derechos de las mujeres en
Tierra Sondmbula de Mia Couto, Mircia Leticia GOMES .......cccvcvuereercrererennee

1. EN TRANSITO EN TIERRA SONAMBULA.......oooovevreverrerrrrerrren,
2. HIJA DE CIELO: FARIDA TIENE UNA HERMANA GEMELA .......
3. LA CULPA ERA TODA DE ELLA: SOBRE LA VIOLENCIA SE-

4. MARCAS DE LA VIOLENCIA SEXUAL: UN NINO NACIO SIN
QUE ELLA NACIERA LA MADRE ..ot

Entre cartas y testimonios, entre lo inédito y lo édito, se escuchan las
voces de la memoria: Ana Mohaded y Diamela Eltit, Mirian Pino ............

1. INTRODUCCION .....ooiiiriereeeereeeeeeeseeesseessessseessasssass s ssssssssasssnns
2. MAL DE ARCHIVO 1: LAS CARTAS DEL PENAL DE SAN

MARTIN, 1976-1979 ..o sssasees
3. MAL DE ARCHIVO 2: PUNO Y LETRA. JUICIO ORAL ...............
4, CONCLUSION ......ooosvreereereeressesseessessssssssssssssessasssses s sasssesssens

Corridos desde la muerte o el tema de los despedimientos en tres corri-
dos asociados al Movimiento Alterado, Juan Carlos Ramirez-Pimienta......

Representacion, visibilizacion y resistencia de las “otras” victimas del
conflicto armado en Colombia, Andrés Aluma-Cazorla..

1. UNMUNDO HUERFANO. ....oeoeeeeeeoeeeeeeeseeeseeeseeeseeeseeesseseessess
2. LA SENORITA MARIA .....oooooeeeeeeeeeeeeeeeeeseseeeeeeeseseeseesessesssessesees

ENSENAR LA EXPRESION: PEDAGOGIAS
EN LA INTERSECCION DERECHO-LITERATURA

El arte como herramienta de ensefianza aprendizaje del derecho, Eddy
de 1a GUETTA ZUNIA «..uvureercrrrncirerierererereieneesensesse s s ssenaessessssssensesaes

1. INTRODUCCION
2. LA METODOLOGIA DE ENSENANZA-APRENDIZAJE Y MO-
DELOS PEDAGOGICOS DE LA EDUCACION INICIAL
2.1. Escuela perenialista ........cocoeeeeverneurerneereeeeeeeenennerneeennens
2.2. Escuela pragmatista ..........cccocueeuviurinisiiciniiniinisicicciscisieiennas

11

171
180

187

209

210
212

214

219

223
223

227
231
237

239

259

262
272

283
283

284
285
287



12 Indice

2.3. Escuela naturaliSta .......ccoveeveeeverererererereeceeeeeeesesesesesessseeenes 289
3. METODOLOGIA ENSENANZA APRENDIZAJE Y METODOS
DIDACTICOS oot eeeeeeeeeeeeeeseseseesseseeeseesessesessesesssseseneas 292

4. LA EXPERIENCIA ESTETICA: ARTE, PEDAGOGIA Y DERECHO. 295

“HAY UN GRITO EN MI BOCA QUE MI BOCA
NO SI GRITA”: ESCRITURAS ARTISTICAS DEL YO FRENTE
A LA COACCION

Libros infanto-juveniles, libertad y resistencia. El caso de Los sapos de la me-
moria como prueba en un juicio de lesa humanidad, Graciela Bialet ........ 307

Proyecto GENERO. Hacia la deconstruccion de una identidad, Diego
ATAMDUTO ... 319

Hardcore Kusi Pichiw: memorias drag de una marica ecuatoriana, Angel

BUIDANO ...ttt ee 333
1. “YO” - DOMESTICA ..ot ee e ess e 335
2. HARDCORE KUSI PICHIW .............. 338
3. éDONDE CABE ESTE CUERPOZ?..... 341

NOtas DIOGIALICAS........cocuiieeieicircirctcrcie bbbt seae 345



Palabra mas, palabra menos.
Los estandares interamericanos
y europeos sobre libertad de expresion
y creacion literaria®™

Ariel Dulitzky
Universidad de Texas

RESUMEN: El articulo versa sobre libertad de expresion y creaciéon
artistica literaria. Presenta los estandares juridicos interamericanos en
materia de libertad de expresion en general en primer término. La juris-
prudencia internacional en materia de libertad de expresion y creacion
literaria es sumamente escasa (de hecho, nula en el caso interamerica-
no). Por ello, se refiere a una serie de casos decididos en los ultimos
afios por la Corte Europea de Derechos Humanos, explicando como
dicho tribunal ha tratado la creacidn literaria y las sanciones impuestas
a quiénes han escrito ciertas obras literarias, asi como cuales fueron los
estandares aplicados. De la lectura conjunta de la jurisprudencia inte-
ramericana sobre libertad de expresion en general y de la europea so-
bre creacidn literaria en particular surgen claros ciertos parametros. La
creacion artistica, incluida la literaria, encuentra tutela en la libertad
de expresion reconocida por los principales tratados internacionales de
derechos humanos. Por ello, todos los estandares que enmarcan las li-
mitaciones permisibles que un Estado puede imponer al ejercicio de la
libertad de expresion, se aplican de igual manera al ambito de la crea-
cion literaria. Adicionalmente, surgen de la jurisprudencia de la Corte
Europea algunos elementos que parecerian crear otras restricciones a la
capacidad estatal de sancionar la creacion literaria. Por un lado, en los

Esta es una adaptacion de la presentacion plenaria titulada “La libertad de expresion
como un derecho humano: el mandato de la UNESCO y los estandares del sistema
interamericano de derechos humanos” en el contexto del Congreso Internacional
Libertad de expresion: didlogos y reflexiones desde el derecho y la literatura, el 21 de
junio de 2018 en Quito, Ecuador.
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casos referentes a poesias y novelas, el alcance limitado de la audiencia a
la que llegan estas creaciones, significa que la necesidad social imperiosa
del Estado para justificar la interferencia sobre la libertad de expresion
es menor. Ademds, el Estado, aun en el contexto de creaciones literarias,
debe considerar la contribucién de la libertad de expresion (incluida la
creacion literaria) al debate publico y a la construccién de sociedades
democraticas. También, el tribunal europeo pareceria restringir enor-
memente las posibilidades de incautacién de libros, asi como la impo-
sicién de condenas de prisién en casos de creaciones literarias. Por el
contrario, minimas multas, en ciertos supuestos, parecian poder justifi-
carse. Finalmente, el tribunal europeo pareceria proponer que escritoras
y poetas pueden defenderse sosteniendo el caracter ficticio de los perso-
najes de su obra para impedir la imposicién de sanciones por potencia-
les afectaciones a la vida privada u honor de personas reales.

PALABRAS CLAVES: Libertad de expresion, creacion literaria, restric-
ciones permisibles, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte Europea de Dere-
chos Humanos.

1. INTRODUCCION

Mi articulo versard sobre libertad de expresion y creacion artis-
tica literaria. Para ello, presentaré los estandares juridicos interame-
ricanos en esta area, que ciertas personas han criticado duramente,
varias con justicia. Luego de hacer una descripcion sucinta de los
estandares interamericanos en materia de libertad de expresion, daré
ejemplos europeos, provenientes de la Corte Europea de Derechos
Humanos, explicando como dicho tribunal ha tratado la creacion li-
teraria y las sanciones impuestas a quiénes han escrito ciertas obras
literarias, asi como cudles fueron los estandares aplicados. Lo haré
debido a que no existen casos interamericanos especificos que pueda
mencionar.

Debo decir, antes de proseguir, que cuando me invitaron al Con-
greso Internacional Libertad de expresion: didlogos y reflexiones
desde el derecho y la literatura, que motiva la escritura de este arti-
culo, me pregunté, ;por qué me invitaron a mi que no trabajo direc-
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tamente sobre estos temas? Al pensar sobre qué presentar recordé,
primeramente, un libro que me impact6 en mis afios de estudian-
te: Notas sobre derecho y lenguaje, de Genaro Carri6 (1986). Si no
recuerdo mal, Carrid explica lo que trabajamos en el mencionado
congreso en Quito: como tanto el derecho como la literatura laboran
con el lenguaje para crear y dar forma a una realidad (sea la ficciéon
literaria o las normas e interpretaciones juridicas).

En esta misma linea, también pensé en otro profesor que influyo en
mi formacién, me refiero a Enrique Mari y sus trabajos sobre las fic-
ciones juridicas (Mari, 2002). En sus textos, explica las relaciones entre
literatura y derecho, y las diferencias y similitudes entre las ficciones
juridicas y las literarias, asi como las presunciones legales y sus relacio-
nes con las ficciones juridicas; esto ultimo, pues como sabemos, todo
el derecho se basa en ciertas presunciones. Para ejemplificarlas pongo
un hipotético caso. Recuerdo que en el congreso en Quito se exponian
algunos libros afuera de la sala principal y yo me los quise llevar. Sin
embargo, me dijeron que no eran gratis. Como no tenia plata pensé
en que si me los robaba la policia me detendria para luego ser juzgado
por un tribunal. En ese supuesto proceso pensé que yo alegaria como
defensa que no sabia que en Ecuador estaba prohibido robar. No obs-
tante, sabemos que una de las ficciones juridicas o presunciones sobre
las que todo sistema juridico se asienta es que el derecho se presume
conocido por todos y no puede excusarse bajo el supuesto desconoci-
miento de la norma®. Por ello yo deberia conocer el derecho, aunque
de hecho nunca hubiese leido el Cédigo Penal ecuatoriano, y en tal
virtud mi defensa no podria ser que no sabia que estaba prohibido
robar en Ecuador. Es decir, que existe una ficcién que sustenta todo un
sistema juridico y que se diferencia de las ficciones literarias.

Otro ejemplo de la relacion entre derecho y literatura que quiero
traer a colacidn, es el rol del abogado y abogada como narradores de

2 Ver articulo 3 del Cédigo Penal de Ecuador: “Se presume de derecho que las leyes

penales son conocidas de todos aquellos sobre quienes imperan. Por consiguiente,
nadie puede invocar su ignorancia como causa de disculpa”
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historias (Shapiro, 2016)®. Cada vez que debemos presentar un caso
tenemos que crear una narracion. En general, en materia de derechos
humanos, nosotros creamos una historia con tres personajes muy
claros: la victima, el salvaje o victimario y el salvador. Dependiendo
de las situaciones, el salvador puede ser o el Estado o un sector del
Estado o un pais extranjero o un mecanismo internacional de de-
rechos humanos. Pero siempre —de hecho, si ustedes leen cualquier
informe de derechos humanos es asi- van a tener esta historia, con
estos tres personajes: la victima, el victimario y el salvador (Mutua,
2001). Quienes ejercen la procuraduria judicial después van a tener
que ver cdmo narran la historia de la victima o el victimario, y si
lo hardn cronolégicamente o siguiendo las pautas de los derechos
involucrados, o cdmo las instituciones estatales intervinieron con re-
lacién a la victima. Deberan, ademas, presentar esta historia, siempre
tratando de que la victima sea “la victima perfecta’”.

Creo que este saber aprendido y que expongo en estas lineas de-
muestra ciertas relaciones entre estas dos disciplinas: el derecho y
la literatura, las cuales se encuentran difuminadas en el estudio del
derecho. De todas maneras, no hablaré sobre ello. Dado que no soy
experto en estos temas, las relaciones entre el derecho y la literatura,
decidi finalmente solo hablar de la relacion entre libertad de expre-
sién y creacion literaria; en otras palabras, analizar si la creacion lite-
raria se encuentra protegida por el derecho humano a la libertad de
expresion y cudles son las limitaciones permisibles a la o sanciones
posibles motivadas por la creacidn literaria. Para ello, analizaré en
la primera seccidn, la jurisprudencia interamericana sobre libertad
de expresion. Alli estableceré que la creacion artistica, incluida la li-
teraria, se encuentra protegida como una forma de ejercicio de la
libertad de expresion. Luego explicaré las limitaciones permisibles
a la libertad de expresion. Dado que no existe jurisprudencia intera-
mericana especifica sobre creacion literaria, en la siguiente seccion
examinaré la jurisprudencia europea.

3 Shapiro es abogado y productor de las series televisivas The Blacklist, Boston Legal y

The Practice.
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2. LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS SOBRE
LIBERTAD DE EXPRESION

Para comenzar a determinar el contenido especifico de la liber-
tad de expresion y las limitaciones permisibles al mismo, partiré del
analisis del articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Dicho articulo expresa lo siguiente:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

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

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

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

b) la proteccion 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 indi-
rectos, 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 impe-
dir la comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones.

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

5. Estard prohibida por la 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 accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo
de personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u
origen nacional (OEA, 1948, el resaltado me pertenece).

Como se puede apreciar, el articulo 13 incluye, especificamente,
la creacidn artistica como un elemento de la libertad de expresion,
otorgandole una tutela especial (Corte IDH, 2001, Caso Olmedo Bus-
tos y otros vs. Chile, parr. 61.b). La libertad de expresion incluye el
derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
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indole, que sea expresada de distintas formas: oral, escrita, en forma
impresa, y de manera puntual la Convencién menciona “artistica’;
es decir que la Convencién Americana protege tanto la sustancia, es
decir, la difusion de ideas y creaciones, como la forma a través de la
que se ejerce la libertad de expresion. Estos dos aspectos, sustancia y
forma, son muy importantes y ambos estan tutelados.

La libertad de expresion tiene una doble dimension en el sistema
interamericano y en todos los sistemas internacionales de derechos
humanos (Corte IDH, 2004, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay). Por
un lado, una dimension individual que es mi derecho a expresarme,
lo que incluye el derecho de cada uno de ustedes a leerme si quieren
Y, si no, poder saltar al siguiente texto de este libro (de hecho, si fuese
el caso les recomendaria que lo hagan y ejerzan su libertad, pasiva o
negativa, de expresion); y, por otro lado, la dimensién social o colec-
tiva, que es no solamente el derecho cuando yo transmito la infor-
macion, pero el de la sociedad, de recibir todo tipo de informacioén
o idea, y conocer pensamientos de distinta indole. Las dimensiones
individual y social son muy importantes al analizar las situaciones
especificas sobre libertad de expresion. Veremos que este aspecto in-
dividual y social resulta crucial en algunos de los casos que ha deci-
dido la Corte Europea.

Lo expuesto no significa que la creacién artistica, incluyendo la
literaria, como manifestacion de la libertad de expresion, sea ilimita-
da. Por el contrario, la libertad de expresion no es un derecho abso-
luto (Corte IDH, 2004, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica 2004, parr.
120). Los incisos 2, 4 y 5 del articulo 13 disponen que dicha libertad
puede estar sujeta a ciertas limitaciones estableciendo el marco gene-
ral y estandares normativos de las condiciones que dichas limitacio-
nes deben cumplir para ser legitimas®.

Sin perjuicio de ello, hay algunos discursos que cuentan con una
proteccion especial en el sistema interamericano, lo que significa que

* A modo de ejemplo interamericano puede citarse: la Opinién Consultiva sobre la

Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Corte IDH, 2018, parr. 35).
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tienen menos margen para ser restringidos. La jurisprudencia inte-
ramericana ha identificado como especialmente protegido: (1) el dis-
curso politico y sobre asuntos de interés publico (Corte IDH, 2005,
Caso Palamara Iribarne vs. Chile, parr. 83); (b) el discurso sobre fun-
cionarios publicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos
a ocupar cargos publicos (Corte IDH, 2009, Caso Tristdn Donoso vs.
Panamad, parr. 115); y (c) el discurso que configura un elemento de la
identidad o la dignidad personales de quien se expresa (Corte IDH,
2006, Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, parr. 169)®.

En primer lugar, y con relacién a restricciones permisibles a la li-
bertad de expresion en el sistema interamericano, lo cual es una dife-
rencia con el sistema europeo, se debe mencionar que esta especifica-
mente prohibida la censura previa. El articulo 13.2 de la Convencién
Americana dispone de modo expreso que el ejercicio de la libertad de
expresion, “no puede estar sujeto a previa censura’. Esta prohibicion
de censura previa tiene una unica excepcion, de acuerdo al inciso 4
del mismo articulo de la Convencién Americana, que establece 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 pro-
teccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo esta-
blecido en el inciso 2”. La censura no es solamente la prohibicion de
publicacion. La Corte Interamericana ha establecido como ejemplos
de censura previa la incautacion de libros, materiales de imprenta y
copias electrénicas de documentos, asi como la prohibicién judicial
de publicar o divulgar un libro (Corte IDH, 2005, Caso Palamara Iri-
barne vs. Chile); la prohibicién a un funcionario publico de realizar
criticas a un determinado proceso o institucion (Corte IDH, 2005,
Caso Palamara Iribarne vs. Chile) o la orden de incluir o retirar deter-
minados enlaces (links), o la imposicion de determinados contenidos
(Corte IDH, 2004, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica).

La Convencion permite la imposicién de “responsabilidades ul-
teriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser ne-

> Ver este caso sobre la posibilidad de utilizar la lengua materna.
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cesarias para asegurar: (a) el respeto a los derechos o a la reputacién
de los demas, o (b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas”, segun indica el inciso 2 del
articulo 13.

Segun la jurisprudencia y las practicas interamericanas, el articu-
lo 13.2 de la Convencién Americana exige:

el cumplimiento de tres condiciones basicas para que una limitacion al de-
recho a la libertad de expresion sea admisible: (1) la limitacion debe haber sido
definida en forma precisa y clara a través de una ley formal y material, (2) la
limitacion debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos autorizados por
la Convencién Americana, y (3) la limitacion debe ser necesaria en una socie-
dad democritica para el logro de los fines imperiosos que se buscan; estricta-
mente proporcionada a la finalidad perseguida; e idonea para lograr el objetivo
imperioso que pretende lograr (Relatoria especial para la Libertad de Expresion,
2010, parr. 67).

Por lo general, en los casos de creacion literaria, las discusiones,
como veremos en las siguientes secciones, versaran sobre el segundo
aspecto del test tripartito, es decir si se tutelan objetivos imperiosos
autorizados por el derecho de los derechos humanos, y también so-
bre el tercer rubro, es decir si las responsabilidades ulteriores son
necesarias y proporcionales en una sociedad democratica.

Podemos ejemplificar el caso de difamaciones o injurias sancio-
nadas penalmente en el caso Kimel vs. Argentina (Corte IDH, 2008),
que se refiere a la condena penal impuesta contra Eduardo Kimel por
haber publicado un libro que criticaba la forma como un juez habia
llevado a cabo la investigacion de la masacre de San Patricio, come-
tida durante la dictadura en Argentina. El juez mencionado lo de-
mando por injurias y calumnias y fue sancionado a un afio de prisiéon
en suspenso. La Corte IDH estableceria que en el caso concreto las
responsabilidades ulteriores que se le impusieron fueron despropor-
cionadas, de modo que se debian dejar sin efecto dichas sanciones.

Tal como llevamos dicho, no hay ejemplos de casos puntuales so-
bre creacion artistica o literaria en particular en la Corte Interameri-
cana. Sin perjuicio de ello, existen oportunidades perdidas en que el
Tribunal no entendi6 la produccién artistica o literaria como algun
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aspecto de ciertos casos. Por ejemplo, en el caso Gelman (Corte IDH,
2001, Caso Gelman vs. Uruguay), relativo a la ejecucién del hijo del
poeta y escritor argentino Juan Gelman, la desaparicién forzada de
su nuera y el nacimiento en cautiverio de la nieta, existian evidencias
de la conexion entre los hechos del caso y la actividad literaria del
poeta. En este caso, se indica especificamente que Juan Gelman “ha
preferido no verbalizar su dolor y refugiarse en la escritura, en sus
poemas” (parr. 134). Sin embargo, la Corte Interamericana no anali-
z6 dicho aspecto en su sentencia.®

En otro caso, esta vez contra Chile relativo al film La tltima ten-
tacion de Cristo (Corte IDH, 2001, Caso Olmedo Bustos y otros vs.
Chile), pelicula que tuvo prohibida su exhibicién en el pais, la Corte
Interamericana determind que existi6 censura previa y por ende una
violacién de la Convencién Americana. Sin embargo, la Corte IDH
no utilizé esta oportunidad para analizar el contenido especifico del
derecho a la creacidn artistica o la difusion de ideas y opiniones a
través de la via cinematografica como elementos esenciales del con-
tenido del derecho a la libertad de expresion. Es decir, fue otra opor-
tunidad perdida del tribunal interamericano.

3. ESTANDARES EUROPEOS SOBRE CREACION
LITERARIA Y LIBERTAD DE EXPRESION

En el sistema interamericano hay pocas situaciones en las cua-
les la produccidén artistica ha sido objeto de analisis por parte de la
Corte Interamericana. De modo que voy a dar unos ejemplos del
sistema europeo para mostrar como un tribunal internacional de de-
rechos humanos resuelve casos relacionados con la creacion literaria
y la libertad de expresion. Ello, pues, en multiples ocasiones, la Cor-

¢ El articulo “Expresar la afectacion: intertextualidad, nombre de autor y balbuceo

poético en Juan Gelman” contenido en este volumen aborda el mencionado caso.
Nota del editor.
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te Interamericana ha utilizado la jurisprudencia de su par europea
para interpretar el contenido de la Convencién Americana (Burgor-
gue-Larsen y Montoya Céspedes, 2013).

No es que en Europa exista mucha jurisprudencia sobre este tema.
La Corte Europea de Derechos Humanos ha resuelto entre 1959 y
2017 mas de 20.600 casos (European Court of Human Rights, 2018).
A pesar de ello, tan solo una docena de casos se refiere a creacion
literaria y libertad de expresion. No me referiré a otros casos que
podrian estar relacionados con diferentes aspectos de la libertad de
expresion”). La presentacion a continuacion no sigue un orden cro-
noldgico sino una agrupacion relacionada con diferentes temas®.

El primer caso es muy interesante. Se trata del caso Lindon y otros
vs. Francia (Corte EDH, 2007). Este caso se refiere al libro, Le Procés
de Jean-Marie Le Pen (1988). Se trata de una novela donde el au-
tor retrata a Jean-Marie Le Pen, el lider de extrema derecha y figura
central del Frente Nacional. En ella se cuenta la historia del politico,
asi como la vida de ciertos militantes politicos del Frente Nacional.
Quienes aparecen como victimas ante la Corte Europea son el autor
de la novela, los editores y quienes la publicaron (la misma agencia
editorial que publica Le Monde, en Francia). En los procesos inter-
nos todos ellos habian sido condenados por difamacion a través de la
prosa. Lo que es interesante en este caso es que en la novela se inclu-
yen tanto personajes ficticios como personajes reales.

La Corte Europea establece importantes pautas relacionadas con
la creacion literaria. Lo primero que dice la Corte es que una novela,
en tanto creacion artistica, esta protegida por la libertad de expresion,
aun cuando incluya personajes ficticios y reales. El tribunal entien-
de que la novela y la expresion artistica son muy importantes para
el intercambio de ideas politicas y culturales, concibiendo asi a la
novela tanto en su aspecto politico como cultural. La Corte Europea

Ver un excelente resumen en Council of Europe (2007).
Un buen analisis de la jurisprudencia europea puede encontrarse en Eleni Polyme-
nopoulou (2016, pp. 511-539).
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sostiene, asi, que ambos aspectos estan protegidos y que, de hecho,
por ser una novela de caracter politico tiene aun mayor proteccion.
Como senalé, el discurso politico es uno de los discursos protegidos,
pero esta sentencia apunta a algo de mucho interés: como se trata de
una novela y no es una publicacién en un medio de comunicacion,
su impacto es mas limitado, porque la van a leer pocos; es decir, es
mejor escribir una novela que no la va a leer nadie, que una novela
que resulta ser muy popular. ;Por qué? Porque si es muy popular,
el impacto de la difamacién es mucho mas amplio. Es mejor ser un
autor no exitoso ante la Corte Europea porque si uno es un autor fa-
moso, el nivel de injuria probablemente lo van a considerar mas alto.

La Corte Europea ademas anade que en la novela hay hechos rea-
les asi como también temas politicos, pero que, en todo caso, hay
que analizar todo el libro; y respecto a este punto la Corte Europea
dice que los tribunales franceses no censuraron todo el libro, sino
solo tres parrafos. Especificamente, son parrafos donde se narra que
Le Pen manda a sus militantes a matar gente, y en el que se anuncia
que Le Pen es el lider de una banda criminal, lo cual, de hecho, era
una posible representacion de lo que hacia el Frente Nacional, pero
que parece que molestd a Le Pen. Sin embargo, apunta la Corte Eu-
ropea que una novela, aun siendo una creacion artistica, puede ser
difamante y, por lo tanto, estar sujeta a las mismas limitaciones que
habiamos visto la libertad de expresién. La Corte Europea comenta
que en el caso de las novelas se tiene que analizar si son hechos reales
o si son juicios de valor los que se relatan; y, si son hechos o perso-
najes reales, tienen que estar sustentados facticamente; es decir, que
cuando uno incluye personajes reales en una novela tiene que contar
con pruebas o con elementos que no se aparten de la realidad de este
personaje real; no puede credrsele una vida ficticia al personaje real.
Y en esto dice la Corte Europea que, incluso, al ser una creacion ar-
tistica se permite la exageracidn, pero en los tres parrafos referidos,
que hablan directamente sobre el sefior Le Pen, y que dicen que es el
jefe de una banda de criminales que manda a matar a sus militantes,
no existe sustento factico y, por lo tanto, es injuria, cosa que hace que
se sancione en este caso. Asi, de este proceso nos quedan dos ense-
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flanzas: si se escriben novelas es mejor no ser exitoso y si se incluyen
personajes reales, mejor que se tengan evidencias de lo que se dice
sobre ese personaje real.

Los siguientes son una serie de casos contra Turquia. El primer
caso es Alinak vs. Turquia (Corte EDH, 2005), el cual trata de una
novela, escrita por un politico y abogado que habla sobre una masa-
cre que esta basada en hechos reales. Las autoridades turcas incautan
el libro, y una corte de seguridad del Estado, condena al autor por in-
citacién al odio y hostilidad basada en la religion o identidad étnica.
A diferencia de la Convencion Americana, la Convencién Europea
no prohibe la censura previa por lo que el Tribunal debe analizar si
la sancidén e incautacién son limitaciones permisibles a la libertad de
expresion. La Corte Europea afirma que debe decidir si la pena e in-
cautaciones son proporcionales y responden a una necesidad social
imperiosa. Seria interesante entender, quiza desde los estudios de fi-
lologia, qué significa exactamente una necesidad social imperiosa. En
todo caso, para el tribunal, la novela, en tanto que creacion artistica,
se encuentra protegida por motivos de libertad de expresion. Al mis-
mo tiempo, considera que una novela tiene menos difusion que las
noticias difundidas a través de medios de comunicacién. Ello debe
evaluarse al momento de determinar la proporcionalidad de las res-
tricciones a la libertad de expresion. La Corte Europea dice que este
texto fue escrito con un lenguaje muy agresivo en contra de los tur-
cos, pero que la creacidn artistica también protege tanto la sustancia
(es decir el contenido mismo del mensaje) como la forma en que se
transmite. Algo importante que dice la Corte Europea es que la liber-
tad de expresion protege tanto al autor como a quien publica, a quien
edita, a quien distribuye y a quien vende la novela. De modo que la
proteccion de la libertad de expresion alcanza mucho mas que sim-
plemente al autor. Para finalizar, el Tribunal agrega que debe tomarse
en cuenta el contexto. Aqui, si bien la lucha contra el terrorismo es
un elemento relevante, la naturaleza artistica, el impacto reducido de
difusion y el hecho de que un ciudadano privado escriba una novela
llevan a concluir que la incautacién del libro es una limitacién des-
proporcionada a la libertad de expresion.
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El siguiente caso es Karatas vs. Turquia (Corte EDH, 1999), en el
que un autor kurdo publica una antologia de poemas, Dersim - Bir
Isyamn Tiirkiisii (1991). El autor es condenado a prisién y multado
por una Corte de Seguridad Nacional dirigida por un juez militar.
En primer lugar, el tribunal comienza sosteniendo que los poemas se
encuentran protegidos por la Convencién en tanto expresiones artis-
ticas. Asimismo, considera que Turquia al sancionar perseguia fines
legitimos: proteccion de la seguridad nacional, integridad territorial
y prevencion del desorden y delito. Por lo tanto, hay que determinar
si la sancidén es proporcional. El Tribunal parte de la determinacién
que los poemas protegidos como expresion artistica, llegan a un gru-
po minoritario, cuestién que debe tomarse en cuenta al momento de
definir si hubo incitacion. Vuelve a repetir que el tono de las poesias
esta protegido pues tanto forma como sustancia reciben tutela con-
vencional; especialmente si las poesias son criticas politicas que uti-
lizan imagenes coloridas. En este ambito, segun el Tribunal hay que
limitar el uso del derecho penal. Dado que el autor era un ciudadano
privado que se expresaba a través de la poesia que tenia un limitado
impacto, la naturaleza y severidad de la pena es desproporcionada y
por ende se viola la libertad de expresion.

Otro caso interesante, Yalgin Kiigiik vs. Turquia (Corte EDH,
2002), involucra al libro Interview in the Kurdish Garden (1993) que
incluia una entrevista al jefe del grupo separatista kurdo, PKK. Yal¢in
Kucuch es el que lo entrevista y publica la entrevista en forma lite-
raria, con expresiones y alusiones metaféricas. El libro es confiscado
y se sanciona al autor con pena y multa. La Corte Europea dice aqui
que no se lo puede sancionar. Reconoce el tribunal que sanciona en
Turquia perseguia los siguientes objetivos legitimos: proteger la in-
tegridad territorial y la unidad nacional, asi como la seguridad. Sin
embargo, para el Tribunal, dado que la entrevista fue presentada en
un estilo metafdrico y literario, objetivamente no puede considerarse
que constituya incitacion a la violencia o en contra de la unidad terri-
torial, por lo que no reune el requisito de necesidad social imperiosa
para justificar la sancién impuesta.
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El caso Dagtekin vs. Turquia (Corte EDH, 2005) involucra al due-
o de la casa editorial, quien publica una novela en kurdo. El mismo
es condenado nuevamente por un tribunal militar por atacar la uni-
dad nacional e integridad territorial. Una nota que demuestra aun
mas la arbitrariedad del proceso es que el traductor de la novela del
kurdo al turco para el tribunal militar era un funcionario de la sec-
cién antiterrorista de la policia. Y la Corte Europea de nuevo conde-
na a Turquia por violacién a la libertad de expresion, estableciendo
que no se desprende de la novela que se procurase separar a Kurdis-
tan de Turquia. Para el tribunal se debe tener en cuenta los términos
empleados en el libro y el contexto de lucha contra el terrorismo.
De los mismos, la Corte Europea no encuentra elementos suficientes
para justificar la sancién. Entiende que es una novela que representa
literariamente la presion de los turcos sobre los kurdos.

El caso L A. vs. Turquia (Corte EDH, 2005) ocurre por la condena
a los duefos de una casa editorial. La diferencia con los casos tur-
cos anteriores es que este no es sobre Kurdistan y su problematica
respecto al estado turco. Se trata de la novela Yasak Tiimceler (1993)
de Abdullah Riza Ergiiven, un escrito sobre las posiciones filoséficas
y teoldgicas del autor. El duefio de la casa editorial es condenado
al pago de una multa por blasfemia en contra de Dios, la religion,
el Profeta y el Libro Sagrado. En este caso, el tribunal debi6 balan-
cear el derecho a la libertad religiosa con la libertad de expresion.
En materia de religion existe un deber de evitar expresiones que gra-
tuitamente son ofensivas a otros asi como profanas. En un estandar
algo diferente al contexto de la privacidad y de seguridad que hemos
visto, existe un mayor margen de los Estados para interferir con el
ejercicio de la libertad de expresion. Por lo tanto, la Corte Europea
debe decidir si habia una necesidad social imperiosa que justificase
la sancién impuesta. Entiende el tribunal que el pluralismo y toleran-
cia son necesarios en una sociedad democritica al igual que el prin-
cipio de secularismo. Sin embargo, en este caso se ha excedido en el
limite de la legitima critica a las religiones. La publicacién contiene
un ataque ofensivo en materias que son consideradas sagradas para
las personas musulmanas. Dado que no se confisca el libro y la multa
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es insignificante se respeta el test de proporcionalidad, requerido en
las limitaciones permisibles a la libertad de expresion.

Cambiemos de paises y analicemos otros casos diferentes del con-
texto de Turquia. El caso Ruusunen vs. Finlandia (Corte EDH, 2014)
se refiere a otro libro, en este caso la autobiografia de Susan Ruusu-
nen, mujer que entre otras cosas fue la ex amante del primer minis-
tro finlandés, Matti Vanhanen. En sintesis, en el escrito ella relata su
historia explicando que era una mujer pobre, madre soltera ademais,
que conoce a un politico muy carismatico. Ambos se enamoran y
comienzan una relacion. El problema es que el primer ministro era
casado y tenia familia. En el libro se relata la historia afectiva pero
también la relacion del primer ministro con sus hijos, asi como deta-
lles especificos sobre las relaciones sexuales que la autora y el politico
tenfan. El tribunal entiende que se debe tomar en cuenta el libro en
su conjunto, asi como el contexto en que es publicado. Por ejemplo,
que al tratarse de una figura publica existe una mayor exposicion, lo
cual debe balancearse con la necesidad de actuar de buena fe.

Dado que se trata de una autobiografia, la Corte Europea analiza
seis elementos. Primero, si la autobiografia y su contenido contribu-
yen al debate general. Obviamente, para el tribunal la publicacion
es importante, pues se refiere al caracter de un politico, asi como
a las posibilidades de que en Finlandia una mujer pobre y madre
soltera pueda construir una relacion sentimental con un lider. En
segundo lugar, si se trata de una figura publica o privada. Es facil de
entender que al primer ministro se lo considere una figura publica.
Como hemos visto, las figuras publicas tienen menos proteccion que
los ciudadanos privados. El siguiente paso es analizar la conducta
previa de las partes. En este caso, el primer ministro ya habia hablado
sobre su amante en el contexto de su divorcio. De modo que era de
conocimiento publico el hecho que se refleja en la autobiografia. El
cuarto aspecto que toma en cuenta la Corte Europea es el método
para obtener la informacién y la veracidad de las mismas. Para el
tribunal en este caso no hay problemas dado la autora no robé la in-
formacion ni obtuvo clandestinamente fotografias. Por el contrario,
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es toda informacion de primera mano de su propia vida y relacion
con el ministro. En cuanto a la veracidad de lo publicado, el test es
superado pues nadie miente y de hecho el primer ministro no cues-
tiona la veracidad de parte alguna de la autobiografia en cuestion. El
sexto punto de analisis se refiere a la forma y contenido de la publi-
cacién y a sus consecuencias. El tribunal sostiene que los tribunales
locales solo encontraron ciertas partes del libro que mas que difundir
informacioén tenian por intencién causar sufrimiento y desprecio al
ministro. En sintesis, la autora podria haber contado la historia con
el primer ministro sin necesidad de incluir detalles como el tipo y la
calidad de las relaciones sexuales que mantenian, pues la inclusiéon
de estas buscaba atacarlo directamente para hacerlo sufrir. Lo mismo
ocurre en cuanto a las relaciones paternales del primer ministro con
sus hijos. Las mismas no tienen ninguna relevancia y son exclusiva-
mente para injuriarlo, para lastimarlo. El ultimo punto de analisis
se refiere a la severidad de la sancién impuesta. Dado que esta es
minima y las razones dadas por los tribunales locales son suficientes
y relevantes, la Corte Europea determina que no hay violacién a la
libertad de expresion.

En el caso Jelsevar vs. Eslovenia (Corte EDH, 2014) una autora es-
lovena cuenta la historia de una familia de inmigrantes eslovenos en
Estados Unidos. La novela estd basada en lo que le conté una amiga
a la autora. La novela incluye personajes como una mujer avara o un
hombre desmedidamente ambicioso. La familia de la amiga de la au-
tora, que se ve reflejada en el libro, se enoja y la demanda por injurias
y calumnias contra sus familiares. Los tribunales de Eslovenia recha-
zan la demanda. La Corte Europea reafirma principios importantes,
insistiendo en la proteccion de la honra, no solo contra acciones por
parte del Estado sino también contra actos o expresiones injuriantes
de particulares. En el caso de libros, senala que se debe balancear
este derecho a la honra y la privacidad con el derecho a la libertad de
expresion. En este balance debe considerarse que una novela es una
expresion artistica y, por lo tanto, tiene un alto nivel de protecciéon
convencional. Para el tribunal, al igual que en otros casos, las novelas
pueden ser escritas en una variedad de estilos, que pueden incluir un
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grado de exageracion y hacer uso de imdgenes coloridas y expresi-
vas. Este uso es lo tipico de la creacion literaria y por tanto tiene que
estar protegida. La novela es una obra de ficcién y no una biografia.
De alli, que tanto la forma como la sustancia estén protegidas por la
libertad de expresidn. En particular, al balancear honra y privacidad
con libertad de expresion debe prestarse atencion al limitado impac-
to de la novela por su escasa difusion publica.

El caso es importante pues la Corte Europea analiza el argumento
principal de las personas supuestamente injuriadas. Ellas alegan que
la novela esta basada en sus propios familiares, es decir en persona-
jes reales. ;Qué test utiliz6 el tribunal para decidir el caso? Fue un
test de cuatro partes que se pregunta: 1) si los personajes pueden
ser identificados; 2) si dichos personajes tienen caracteres negativos
que puedan difamar; 3) como serian entendidas por un lector medio
contemporaneo las caracteristicas del personaje de acuerdo a un test
objetivo; 4) si a partir de la novela, y de acuerdo a este test objetivo,
se consideraria que la historia seria compuesta por hechos reales que
pueden ser identificados o por el contrario son hechos meramen-
te ficticios. En este caso concreto, la Corte Europea dictamina que
hay suficiente separacién, que se han cambiado suficientemente los
caracteres, que son personajes ficticios y que, por lo tanto, no hay
injuria.

El siguiente caso, Klein vs. Eslovaquia (Corte EDH, 2006), se re-
fiere a un debate originado en torno a una pelicula The People versus
Larry Flynt (1996). En particular, al poster que promovia la pelicula
en Eslovaquia, y que incluye una imagen superpuesta de una per-
sona con sus brazos abiertos, como si estuviese crucificada, sobre el
cuerpo que aparentemente corresponde a una mujer que usa un bi-
kini®. Al arzobispo de Eslovaquia no le gust6 el pdster y solicita que
se prohiba no solamente el poster sino también la pelicula. En este
escenario, un periodista y critico de cine, Martin Klein escribe en un

®  Puede verse el poster aqui https://www.cinematerial.com/movies/the-people-vs-la-

rry-flynt-i117318/p/nt21xgoh
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articulo, con muchos términos provenientes del argot popular e insi-
nuaciones con connotaciones vulgares y sexuales oblicuas, alusiones
a la presunta cooperacion del obispo con la policia secreta del anti-
guo régimen comunista y una invitaciéon a los miembros de la Iglesia
Catolica a abandonarla. El articulo se publica en Domino Efekt, una
revista intelectual con un tiraje de 8.000 ejemplares. Un grupo de
personas lo demanda por difamacion y el autor es condenado.

La Corte Europea considera que esta revista intelectual solo era
leida por ocho mil personas. De hecho, cuando al autor le preguntan
las cortes en Eslovaquia respecto a su texto responde: “yo escribi esto
en forma de chiste, sabiendo que la mayoria de la gente no iba a en-
tenderlo. Por ello lo escribi pensando en estos ocho mil intelectuales.
No escribi pensando en el resto de la gente. Yo sabia que esa gente no
iba a entender mi chiste”. La Corte Europea dice que el obispo retira
su demanda y que la Iglesia tampoco demanda. El Tribunal entiende
que debe existir un debido balance entre religion y libertad de expre-
sién para no afectar con ofensas gratuitas a simbolos de veneracion.
Dado que en este caso se critica al obispo, no es suficiente para con-
denar por difamacion al resto de la poblacion creyente. El articulo no
interfirié indebidamente con el derecho de los creyentes a expresar
y ejercer su religion, ni denigré el contenido de su fe religiosa. Por
lo tanto, la interferencia con el derecho a la libertad de expresion del
autor no correspondia a una necesidad social imperiosa, ni era pro-
porcional al objetivo legitimo perseguido, con lo cual la suspension
de los textos no era necesaria en una sociedad democratica.

El dltimo caso sobre el que hablaré se refiere a una novela titula-
da El palacio de las moscas basada en una familia que emigra (Cor-
te EDH, 2015, Caso Almeida Leitdo Bento Fernandes vs. Portugal).
Como en muchas familias, la sefiora tiene problemas con su mari-
do y se divorcia. Dada la disputa familiar, la sefiora decide escribir
una novela basada en la familia de su ex esposo donde describe a
varias personas de una manera bastante negativa. La autora publica
mil ejemplares, los distribuye de modo gratuito fundamentalmente
entre sus amigos, familiares y en el pueblito chiquito donde vivian, o
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sea, para que todos los conocidos sepan de esta novela y el retrato de
sus ex familiares. Al ser condenada judicialmente por difamacion (ya
que fue demandada por cinco personas), la autora recurre a la Corte
Europea. Para el tribunal, la restriccion a la libertad de expresion
es adecuada pues estaba prevista en la ley y perseguia un fin legiti-
mo (proteccion de terceros). Por lo tanto, la pregunta del Tribunal es
si dicha restriccion era necesaria en una sociedad democratica; a lo
cual responde afirmativamente. Los tribunales domésticos dicen que
no es una ficcién sino la vida concreta de las personas y la ciudad
es muy similar a la ciudad de donde es la familia. El Tribunal euro-
peo concuerda que si bien se trata de una novela los personajes son
idénticos a los reales; y a pesar de que la escritora agradece a la gente
que la inspir6 e incluso agrega que todos los que aparecen en el texto
son personajes ficticios, la autora no hace ningtn esfuerzo para dis-
tinguir los protagonistas de su fuente de inspiracion en la realidad.
Agrega la Corte Europea que la manera en que estos son descriptos
es totalmente injuriante. Para el tribunal es fundamental también
que los personajes no eran publicos y que las similitudes entre los
personajes y los parientes son flagrantes por lo que se paso los limites
de la libertad de expresion. Los hechos contados y los juicios de valor
invaden la vida privada. Valora el tribunal que las cortes nacionales
proveyeron razones pertinentes y suficientes para la restricciéon im-
puesta. En cuanto al monto de la pena, la Corte Europea considera
que si bien es alto ello se debe a que son cinco las personas difamadas
y que el resarcimiento individual para cada una es razonable.

4. CONCLUSION

La jurisprudencia internacional en materia de libertad de expre-
sién y creacion literaria es sumamente escasa (de hecho, nula en el
caso interamericano). Por ello, evitaremos sacar conclusiones gene-
rales. El articulo solo explora los contornos de la libertad de expre-
sién y se refiere a una serie de casos decididos en los ultimos afios
por la Corte Europea de Derechos Humanos. De todas maneras, el
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articulo no ha explorado otro tipo de creaciones artisticas (como
cine, artes visuales, sdtiras, esculturas) que pueden ser relevantes al
momento de analizar la interaccidn entre literatura y libertad de ex-
presion.

A pesar del nimero minimo de casos es claro que la creacion artis-
tica, incluida la literaria, encuentra tutela en la libertad de expresion
reconocida por los principales tratados internacionales de derechos
humanos. Por ello, todos los estaindares que enmarcan las limitaciones
permisibles que un Estado puede imponer al ejercicio de la libertad de
expresion, se aplican de igual manera al ambito de la creacién litera-
ria. Adicionalmente, surgen de la jurisprudencia de la Corte Europea
algunos elementos que parecerian crear otras restricciones a la capaci-
dad estatal de sancionar la creacidn literaria. Por un lado, en los casos
referentes a poesias y novelas, el alcance limitado de la audiencia a la
que llegan estas creaciones, significa que la necesidad social imperiosa
del Estado para justificar la interferencia es menor. Ademads, el Estado,
aun en el contexto de creaciones literarias, debe considerar la contri-
bucidn de la libertad de expresion (incluida la creacion literaria) al
debate publico y a la construccién de sociedades democraticas. Tam-
bién, el tribunal europeo pareceria restringir enormemente las posibi-
lidades de incautacién de libros, asi como la imposicion de condenas
de prision en casos de creaciones literarias. Por el contrario, minimas
multas, en ciertos supuestos, parecian poder justificarse. Finalmente,
el tribunal europeo pareceria proponer que escritoras y poetas pueden
defenderse sosteniendo el caracter ficticio de los personajes de su obra
para impedir la imposicion de sanciones por potenciales afectaciones
a la vida privada u honor de personas reales.

Este breve andlisis hace un multiple llamado. A escritoras, poe-
tas, humoristas, artistas en general a continuar una activa resistencia
a restricciones indebidas a su libertad creativa a través del cuestio-
namiento juridico a dichas restricciones. A activistas y abogadas a
litigar mas casos de creacion literaria (y artistica en general) ante los
mecanismos internacionales de derechos humanos. A los organis-
mos internacionales de derechos humanos a prestar mas atencion
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a posibles afectaciones a la libertad creativa en casos que contienen
otras violaciones y a continuar desarrollando una jurisprudencia tu-
telar de los derechos de los creadores artisticos. Y finalmente, a las
académicas y académicos para profundizar el analisis de la libertad
artistica como un componente de la libertad de expresion.
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