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B (NTRODUCCION

El derecho como disciplina, en cuanto ciencia y en cuanto técnica, experimenta una constante tension entre sus
dos caracteres principales, el de servir de cimiento y sostén a los valores de una sociedad y el de servir de ariete
para la ruptura de ciertos paradigmas morales o ciertas formas de poder revestidas de derecho en un momento
dado. La pugna entre el pasado (stare decisis), y las nuevas formas de pensamiento juridico es lo que moldea a
esta que es la primera de las ciencias sociales. Y en este contexto, es donde podemos alcanzar una mejor com-
prension del por qué de una teoria como la de la argumentacion en el campo del derecho reclama un espacio
en el pensamiento juridico contemporaneo. La tarea de los togados, enfrentados todos los dias a problemas
juridicos que son al mismo tiempo controversias sociales, morales, politicas o de otro caracter, demanda una
formacion teorica fundamental para el mejor ejercicio de la jurisdiccion que es también el ejercicio del poder
soberano. El ser humano siempre busca justificar sus acciones, ensefiaba Kelsen en el trazo de su teoria pura
del derecho, pero de manera esencial -y ademas necesaria en virtud de la obligacion legal y constitucional de
la motivacion prevista en la mayoria de los ordenamientos juridicos actuales- son los magistrados quienes de-
ben ofrecer a los destinatarios de sus resoluciones la justificacion idonea que sostenga su decision en el marco
del derecho como situacion opuesta a la arbitrariedad. Argumentar es justificar, es sefialar o esgrimir razones
y estas surgen de razonamientos en donde se involucra hipétesis, silogismos y conclusiones que son la fuerza
misma de una decision. En el camino de la justificacion el juez echa mano de varias opciones de razonamiento
como son la deduccion, la induccion o la abduccion y todas ellas son posibilidades para el juzgador. El mejor
magistrado sera entonces no aquel que conozca mayor cantidad de textos normativos (par coeur inclusive) -sin
perjuicio del principio iura novit curia-, sino aquel se encuentre en mejores condiciones de dominio de las dis-
tintas bases tedricas que le van a proveer de las herramientas adecuadas y de la destreza necesaria el ejercicio
de administrar justicia. En el presente trabajo, se ha seleccionado para el analisis una sentencia expedida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuyo texto resulta muy fructifero a efectos de identificar los
signos de identidad de los argumentos que apoyan cada una de las intervenciones de las partes o de terceros,
asi como las exposiciones de los jueces. Su trascendencia estd marcada por el hecho de tratarse de la primera
sentencia expedida por la Corte sobre libertad de pensamiento y de expresion y porque esta en juego cuestiones
como la soberania, el alcance de las decisiones de las cortes internacionales, y la responsabilidad del Estado
frente a decisiones o actuaciones del poder judicial. Desentraiiar, en el marco de los elementos provistos por la
teoria de la argumentacion juridica, la sustancia de las razones incorporadas en este fallo por parte de los jueces
resultara enriquecedoramente didactica para el proposito del presente ejercicio analitico.

46 RECIBIDO: abril, 2019 | APROBADO: mayo, 2019



Veintimilla, L. (2019). El derecho a la libertad de expresion y la responsabilidad internacional del estado en la Convencién Americana: Caso “La Ultima tentacion de Cristo” Olmedo
Bustos y otros vs Chile. 6 (11). 46 - 65.

I | PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

La sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Olmedo Bustos y otros
vs Chile (Olmedo Bustos y otros Vs. Chile, 2001) tiene relacidon con el derecho a la libertad de expresion reco-
gido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1969), Pacto San José. El Estado Chileno
mantenia en su derecho interno, concretamente en su Constitucion en el afio de la década de los 70 (Frei, y
otros, 1970), una disposicion que establecia que existiria una comision de censura previa para la transmision
y difusion de determinado material filmico. Esto comportaba una eventual colision con el compromiso del
Estado, contraido a través de la suscripcion de la Convencion, la que garantizaba y garantiza el derecho a la
libertad de expresion, el derecho a la libertad de conciencia, amén de comportar la obligacioén del Estado de
respetar sus compromisos internacionales, norma dispuesta en la propia Convencidn asi como en otros cuerpos
juridicos como la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

El problema juridico que debio6 enfrentar la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a este respecto, con-
sistio en dilucidar la existencia o no de una supuesta violacion a ciertos derechos (CIDH, Articulo 12. Libertad
de Conciencia y de Religion, 1969; CIDH, Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion , 1969) por
parte del estado chileno. Asimismo, la Corte tuvo que determinar si, como consecuencia de la violacién de
los derechos antes citados, el Estado de Chile incumpli6 obligaciones de la convencion (CIDH, Seccion 1 del
Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos , 1969; CIDH, Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones
de Derecho Interno, 1969) relativos a su obligacion de respetar los derechos ahi establecidos y de adoptar dis-
posiciones de derecho interno que salvaguarden su efectiva vigencia. Todo lo dicho se produjo con ocasion
de una censura judicial impuesta a la exhibicion cinematografica de la pelicula “La ultima tentacion de Cristo”
confirmada por la Excelentisima Corte Suprema de Chile con fecha 17 de junio de 1997.

El presente caso resulta relevante en la medida en que entra en juego una necesaria ponderacion de derechos
y justificacion de decisiones al amparo de lo que el ordenamiento juridico de un Estado y el ordenamiento
juridico internacional (regional) en materia de derechos humanos establecen. El fallo fue emitido a principios
del siglo XXI (5 de febrero de 2001) y a la sazdn la doctrina contenida en el mismo resultaba de alguna manera
vanguardista en el marco de la proteccion de los derechos y libertades primigenios debido a que: a) estaba de
por medio la resoluciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que consistia en ordenar al Esta-
do chileno a modificar una disposicion constitucional de su marco juridico interno; b) se habia plasmado la
doctrina de que las normas contenidas en instrumentos internacionales de derechos humanos tenian que ser
directamente aplicables y que no era necesario una adecuacion propiamente del sistema juridico interno para
ello; ¢) era la primera sentencia pronunciada de condena a un Estado suscriptor de la Convencion relativa a
la violacion del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion en el presente siglo; y, d) la Corte tuvo
que abordar la discusion acerca del enfrentamiento de dos bienes juridicos teéricamente puestos en conflicto;
a saber: el derecho a la libre expresion sin censura previa y el derecho a la honra y al buen nombre (CIDH,
Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion , 1969; CIDH, Articulo 11. Proteccion de la Honra y de
la Dignidad, 1969).

Embarcarse en el analisis del presente fallo, -uno de los leading cases en materia de proteccion de derechos
humanos a nivel del sistema interamericano- comporta un interesante desafio y un grado de dificultad consi-
derable, toda vez que el desarrollo de esta materia ha seguido de alguna manera un camino pretoriano y una
tradicion mas bien heterodoxa con respecto a la inveterada practica juridica de los paises de América latina,
herederos del sistema de derecho continental europeo. A lo largo del fallo, especialmente en la exposicion del
voto razonado efectuado por parte del juez Antonio A. Cangado Tindrade, se aborda el problema juridico de la
independencia de los poderes y de la responsabilidad internacional del Estado, asi como la cuestion acerca de si
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resulta relevante o no discernir entre la sola existencia o la existencia mas aplicacion de una norma de derecho
interno para establecer dicha responsabilidad.

Podemos senalar, ademas, que lo que se puede llamar el obiter dictum de este voto concurrente, del juez Canga-
do Trindade, indica que las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos se incorporan de
pleno derecho al ordenamiento interno y que por lo tanto serian directamente aplicables, esto es, sin dilaciones
y sin que fuere necesario armonizar el marco juridico del Estado receptor para que sus efectos sean desplega-
bles sino que lo serian de inmediato.

Finalmente, el referido voto concurrente desmenuza un argumento que sera analizado en el cuerpo de este trabajo y
que se refiere a la situacion que el juez Cangado Trindade deplora, esto es, el hecho de no haberse logrado mayores
avances en este dominio de proteccion debido a que los poderes publicos han adolecido de lo que él considera una
abulia o falta de voluntad politica, sosteniendo finalmente que quienes administran justicia deben despojarse de
construcciones y silogismos juridico — formales y de resabios normativistas o formalistas para dar paso a una inter-
pretacion de la norma que tenga como principio rector el asegurar la plena proteccion del ser humano.

Hacemos una recapitulacion en este punto para sefialar que, el problema juridico al cual la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos se vio abocada comprende esencialmente las siguientes cuestiones:

a) Violacion por parte del Estado del Art. 12 y 13 de la Convencion Americana.

b) Inaplicabilidad del Art. 1.1 y 2 de la Convencién Americana.

¢) Reparacion no pecuniaria consistente en modificar el texto mismo de la Constitucion, con los problemas
de intromision en la soberania que esto puede acarrear.

d) Responsabilidad internacional del Estado.

e) Conflicto entre derechos humanos tales como la libertad de expresion y de pensamiento y el derecho a
la honra.

B 1. ANALISIS Y EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS DESARROLLADOS EN EL FALLO

Principales argumentos expuestos por los distintos actores y otros involucrados en el proceso llevado a cabo
por los drganos regionales de proteccion de los derechos humanos relativo al caso “La ultima tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros Vs. Chile). El Estado chileno es parte de la Convencion Americana y esta
vinculado a ella por haberla ratificado el 21 de agosto de 1990 (OEA, Tratados multilaterales, 2019); es decir,
antes de la verificacion de las aludidas transgresiones.

Como exordio y como otros estudios (Ordufia Trujillo, 2011), se expondra brevemente el procedimiento que se
lleva a cabo en el sistema interamericano de proteccion. Existen dos 6rganos en el sistema regional americano,
esto es, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, con sede en Washington, y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, con sede en Costa Rica. Este procedimiento toma como modelo el del sistema europeo,
como fue inicialmente concebido, pero en el caso americano no se ha modificado sustancialmente desde sus
inicios. La Comision, una vez que recibe una peticion, hace un examen previo en donde cuenta con la partici-
pacion del Estado supuesto responsable de la violacion alegada. Se procura una solucion amistosa que de no
alcanzarse, lleva a la Comision a elaborar un informe en donde formula recomendaciones al Estado, dandole
tres meses para solucionar el conflicto. De no haberse corregido la situacion que lleva a la queja, la Comision
puede someter el asunto al conocimiento y resolucion de la Corte y los Estados parte pueden reconocer la com-
petencia de este organo, sea por declaracion especial ad hoc o por convencion general para todos los casos. Es
asi que la Comision se convierte en un fiscal dentro del proceso.
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2.1. Art. 13: Libertad de Pensamiento y de Expresion
2.1.1. Argumentos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

La comision sefiala, que el Estado chileno ha cometido violacion por omision de los Arts. 12 y 13 de la Con-
vencidn Americana sobre Derechos Humanos, pues ha dejado de cumplir con su obligaciéon de reconocer y
garantizar los mismos. A este respecto, cabe citar la norma pertinente, a saber:

“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 res-
ponsabilidades 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 ptblicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de contro-
les 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 comunica-
cion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regu-
lar el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y 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 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 ningiin motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen na-
cional.”

La Comisién indica que, dado que existia una norma constitucional -Art. 19 numeral 12 de la Carta
Magna de 1980- (C.R.CH, 1980) en el ordenamiento interno de Chile que establecia un sistema de cen-
sura para la exhibicion y publicidad de la produccion cinematografica y que el Consejo de Calificacion
Cinematografica ha vetado la proyeccion de algunos filmes, se concluye que “...el Poder Judicial ha
privilegiado el derecho al honor en perjuicio de la libertad de expresién” (CIDH, Articulo 13. Libertad
de Pensamiento y de Expresion , 1969). Se parte de la premisa de que estos dos derechos, la libertad de
expresion y de pensamiento y el derecho al honor, conviven en permanente pugna; y, que la solucion casi
siempre pasa por dar prevalencia al primero de ellos frente al segundo. Ataca al Estado con base en la
conducta recurrente de este, pues indica la Comision que: “de la declaracion rendida por los peritos ante
la Corte se demostrd la existencia de una conducta reiterada que consiste en que, frente a casos en los
que se observa una tension entre la libertad de expresion y el derecho a la honra de ciertas personas, los
tribunales chilenos prefieren la restriccion a la libertad de expresion...” (La Ultima Tentacion de Cristo
-Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)' La Comision obtiene una consecuencia a partir de la experiencia
y el grado de probabilidad que esta ofrece; asi: dado que el Estado ha venido actuando inveteradamente
en ese sentido, muy probablemente actuara asi en el futuro, con lo cual introduce un argumento inductivo
en este razonamiento.

1. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo k), pag. 25.
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Posteriormente, la Comision apela a un argumento que se remite a la practica anterior del Estado en casos simi-
lares. Podriamos decir que este es un argumento que acude a la analogia en la medida en que lleva implicito un
enunciado en los siguientes términos: el Estado ya antes habia hecho una aplicacion directa de la convencion
sin que haya mediado reforma legal o adecuacion del ordenamiento interno; a saber: “Ademas, los tribunales
chilenos han aplicado la Convencion en relacion con derechos en ella contemplados sin necesidad de modifi-
cacion legal o constitucional; por ejemplo se ha dado preferencia a la libertad personal sobre las leyes internas
que reglan la prision preventiva en el delito de giro doloso de cheques;” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olme-
do Bustos y otros- vs Chile, 2001)2. Esto deja ver entre lineas el cuestionamiento de la Comision en el sentido
que si antes el Estado ya aplicé directamente la Convencion sin previa armonizacion de la legislacion interna,
(por qué entonces no lo hizo en el presente caso? Identificamos aqui, por tanto, un argumento a fortiori. Lo
que intenta evidenciar la Comision es que si ya antes el comportamiento del Estado chileno se encaminé por
la via de la aplicacion directa que mas favorece la vigencia y el efectivo goce de los derechos humanos con-
sagrados en la Convencion, entonces, con mayor peso y razon, debio el Estado cumplir con su obligacion de
respetar estas libertades del derecho a expresarse sin cortapisas ni censura previa y sin alegar, para no aplicar
directamente los instrumentos internacionales, que era necesario una recepcion dualista de la Convencion que
ameritase un previamente cambio legislativo interno.

Podemos afirmar ademas, que la Comision en este punto incurre en una contradiccion performativa al indicar
por un lado que “existe una obligacion de respeto a los derechos humanos sin necesidad de modificacion legal
o constitucional” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)? y por otro lado soli-
cita a la Corte que ordene al Estado de Chile que adecue sus normas constitucionales y legales a los estandares
sobre libertad de expresion consagrados en la Convencion Americana con el objetivo de eliminar la censura
previa a las producciones cinematograficas.

2.1.2. Argumentos del Estado respecto del cual se dirige la peticion

En cuanto a los argumentos expuestos por el Estado demandado, la sentencia es demasiado escueta en el
desarrollo de los mismos; por tanto, valga rescatar simplemente la alegacion que consiste en sostener que no
existe, en la especie, responsabilidad internacional alguna por parte de Chile debido a que “un acto contrario al
derecho internacional producido por el Poder Judicial puede generar responsabilidad internacional del Estado
siempre y cuando éste en su conjunto asuma los criterios dados por el Poder Judicial.” (La Ultima Tentacion
de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)*. Ello se encuentra en franca oposicion con la doctrina de la
Corte que ha reiterado en multiples ocasiones que son cuestiones distintas, por un lado el principio de indepen-
dencia de funciones y por otro la opinio iuris del Estado, para lo cual, la primera no tiene relevancia alguna.
Este argumento podra verse en contraste mas adelante cuando se analice el voto concurrente del juez Antonio
A. Cancado Trindade.

2.1.3. Conclusiones y argumentos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Respecto a la violacion del Art. 13 de la Convencidn por parte del Estado, relativo al derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, la Corte Interamericana llega a la conclusion de que existe por un lado la trans-
gresion de la citada norma; y, por otro lado, la responsabilidad del Estado chileno. Ahora bien, para arribar a tal
estado de cosas, la Corte parte de un hecho indiscutido o hecho probado, cual es el de que existe una sentencia
de la Corte Suprema de Chile que ratifica una sentencia revocatoria, de un 6rgano inferior, a un acto admi-

2. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo m), pag. 25.
3. Ibidem.
4. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo e), pag. 26.
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nistrativo emitido por un cuerpo colegiado que autorizaba la exhibicion de la pelicula “La ultima tentacion
de Cristo”. Esto, mas que un hecho probado, es un hecho no controvertido. Lo que si tiene que ser el thema
decidendum, en el presente caso, es si frente a tal hecho existe una violacion, como consecuencia directa del
mismo, y ademas una responsabilidad internacional del Estado.

Es asi que la Corte, con la sola constatacion objetiva de la existencia del referido fallo, obtiene un corolario
que consiste en la violacion del derecho a la libertad de pensamiento y expresion. No obstante, en cuanto a la
responsabilidad del Estado por dicha transgresion, la Corte elabora un argumento que constituye mas bien una
falacia (falacia logica o non sequitur), pues deriva una conclusion pero partiendo de premisas que no necesa-
riamente conducen a ella, lo que implica que exista una falta de correspondencia formal en el argumento. A
continuacioén se reproduce el mismo:

“Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de
cualquier poder u 6rgano de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencion Americana.
Es decir, todo acto u omision, imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta se
gener6 en virtud de que el articulo 19 niimero 12 de la Constitucion establece la censura previa en la produc-
cion cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.” (La
Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)°

En este parrafo se contiene un silogismo que lo podemos desmenuzar del siguiente modo: a) la premisa mayor
seria que la responsabilidad internacional puede generarse por actos u omisiones de cualquiera de los 6rganos
o poderes del mismo; b) la premisa menor seria la situacion factica de existir una disposicion constitucional
—vigente a la sazon- que establece la censura previa de la produccion cinematografica (Art. 19 numeral 12
de la Constitucion chilena de 1980). Finalmente, la conclusion seria: ¢) se ha verificado la responsabilidad
internacional del Estado por violacion al Art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Sin
embargo, no se sefala, en el argumento, que uno de los 6rganos estatales consagré una censura a la exhibicion
de un material filmico, que seria el acto u omision que conllevaria la violacion de la norma y la consiguiente
responsabilidad del Estado chileno. Por el contrario, la premisa menor es un hecho distinto a ese. Si el Estado
suscriptor de la Convencion tiene la obligacion de asegurar el respeto a los derechos humanos establecidos en
ella y tiene ademas la carga de adecuar su legislacion interna para eliminar cualquier obstaculo a su adecuado
disfrute, entonces el mantener una norma constitucional que prevé una censura previa en franca contradiccion
al art 13 del instrumento internacional citado, no constituye una violacién de dicho articulo sino mas bien una
violacion del articulo 1 y posiblemente (lo que se analizara mas adelante con mayor detalle) también del articu-
lo 2 de la Convencioén, que ordena al Estado el respeto de la misma. Por tanto, esta conclusion no cumple con
la logica interna del argumento y constituye una deficiencia desde el punto de vista de su estructura o forma
(Hitters, 2009).

2.2. Art. 12: Libertad de conciencia y de Religion

Asimismo, nos permitimos transcribir el texto de esta norma contemplada en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, a saber:

“1.Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de
conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad de pro-
fesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.

5. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo 72, pag. 29.
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2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su religion
o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

3. Lalibertad de manifestar la propia religion y las propias creencias estd sujeta inicamente a las limitaciones
prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral ptblicos
o los derechos o libertades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa
y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

2.2.1. Argumentos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision sefiala concretamente que se encuentra proscrita toda intervencion estatal que pueda interferir en
el mantenimiento o cambio de un credo religioso y/o que pueda llegar a influir en la adopcion o modificacion
del mismo. En este orden de ideas la Comision esboza un argumento que atinge a desechar todo paternalismo
estatal, que salvaguarde al individuo de recibir informacion que harian tambalear o cuestionar sus creencias o
convicciones en general y su credo religioso en particular. Asi, la Comision ha dicho que: “Esta norma exige
abstencion estatal de interferir de cualquier modo la adopcion, el mantenimiento o el cambio de convicciones
personales religiosas o de otro caracter. El Estado no debe utilizar su poder para proteger la conciencia de cier-
tos ciudadanos;” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)¢.

El profesor Macario Alemany sostiene que el paternalismo ha sido definido como la proteccion estatal
contra uno mismo: “A mi juicio, el elemento comun al conjunto central de casos que se califican como de
‘paternalismo’ es que todos ellos constituyen un ejercicio de poder. De esta manera, el enunciado ‘A ejerce
paternalismo sobre B’ implica el enunciado ‘A ejerce poder sobre B’ (Alemany, 2005). En este sentido, la
interpretacion que la Comision da a esta norma implica que toda prohibicion o censura de un material poten-
cialmente sujeto a difusion comportaria una violacion a la libertad de conciencia y de religion en la medida
en que dicho material tenga por objeto -o se espere de él- que sirva de remezon de las distintas creencias o
conciencia individual.

En este punto, se podria sefialar que la Comision va mas alla del texto mismo de la Convencién y deriva
consecuencias manifiestamente poco probables, lo que la haria incurrir en una falacia denominada del
dominé o pendiente resbaladiza, pues considera que el hecho de haber prohibido la exhibicion de un filme
habria tenido como consecuencia que quienes no tuvieron acceso al mismo no pudieron modificar o0 mudar
su creencia del catolicismo a cualquier otro credo; tales afirmaciones tienen, pues, entre si una relacion de
causa a efecto muy difusa. Es decir, la Comision estima que vetar el acceso a la informacion que poten-
cialmente podria cambiar la forma de pensar de los individuos es ya una transgresion en si que afecta al
respeto y cumplimiento de este derecho. Ello, como veremos, no ha sido receptado en el seno de la Corte
y dicha tesis no ha ganado apoyo entre los jueces. Esto es lo que ha sefialado la Comision al respecto: “la
interferencia estatal afecta a quienes mantienen creencias que se relacionan con el contenido religioso de
la pelicula "La ultima Tentacion de Cristo’, ya que se ven impedidos de ejercitar el derecho a la libertad
de conciencia la no poder ver la pelicula y formarse su propia opinion sobre las ideas en ella expresadas.
Asimismo, afecta a quienes pertenecen a otros credos o no tienen convicciones religiosas, ya que se privi-
legia un credo en perjuicio del libre acceso a la informacion del resto de las personas que tienen derecho
a acceder y formarse opinién sobre la obra;” (La Ultima Tentacién de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs
Chile, 2001).

6. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo 74, pag. 29.
7. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo e) pag. 30.
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2.2.2. Argumentos del Estado respecto del cual se dirige la peticion

De conformidad con la sentencia, no existe ningtin argumento desarrollado por el Estado para su defensa sobre
la no violacién del Art. 12 de la Convencion Americana, mas alld de una muy somera alegacion en el senti-
do de: a) sostener la independencia de ambos derechos, esto es, el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion y el derecho a la libertad de conciencia y de religion; y, b) afirmar que el Art. 12 de la Convencién
nada mas garantiza el derecho a conservar, cambiar, profesar y divulgar las creencias religiosas. No hay aqui
propiamente, en funcién del texto de la sentencia, un argumento que pueda ser sujeto de analisis.

2.2.3. Conclusiones y argumentos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte interamericana difiere en este punto del criterio expuesto por la Comision y llega a determinar que no
existio violacion del derecho a la libertad de conciencia y de religion consagrado en el Art. 12 del instrumento
internacional referido. No obstante no elabora un argumento sélido al respecto o mas bien, al parecer no ne-
cesitaria elaborarlo debido a que la corte simplemente excluye del silogismo al enunciado factico. Asi pues,
la Corte sefiala que no se actud prueba o que “no existe prueba alguna que acredite la violacion de ninguna
de las libertades consagradas en el articulo 12 de la Convencion.” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo
Bustos y otros- vs Chile, 2001)8. Podria tratarse de un argumento entimematico pero en definitiva no se puede
desprender del mismo, premisas no explicitadas. Desde el punto de vista formal no habria un cuestionamiento
a esta elaboracion de argumento; sin embargo, desde una dimension material podriamos sefialar que el mismo
no responde a la exigencia de una motivacion suficiente de las decisiones judiciales.

Es asi que la Corte, en este punto, se limita a descartar la posibilidad de que haya existido una violacion de este
derecho por cuanto a su juicio no hay prueba para acreditar tal hecho, pero nunca llega a calificar o a valorar
los elementos probatorios referidos por la Comisién en la especie, y que consisten en las declaraciones de los
testigos Ciro Colombara y Matias Insunza.

Sin embargo, resulta interesante, desde el punto de vista del andlisis, el extracto de las consideraciones ex-
puestas en la sentencia del 20 de enero de 1997 de la Corte de Apelaciones de Santiago —ratificado luego por la
Corte Suprema de Chile mediante sentencia del 17 de julio del mismo afio- cuyo texto me permito reproducir
a continuacion:

“en el filme la imagen de Cristo es deformada y minimizada al maximo. De esta manera, el problema se
plantea en si es posible, en aras de la libertad de expresion, deshacer las creencias serias de una gran can-
tidad de hombres. La Constitucién busca proteger al hombre, a sus instituciones y a sus creencias pues
estos son los elementos mas centrales de la convivencia y la pertenencia de los seres humanos en un mundo
pluralista. Pluralismo no es enlodar y destruir las creencias de otros ya sean estos mayorias o minorias sino
asumirlas como un aporte a la interaccion de la sociedad en cuya base esta el respeto a la esencia y al con-
texto de las ideas del otro.

Nadie duda que la grandeza de una nacion se puede medir por el cuidado que ella otorga a los valores que
le permitieron ser y crecer. Si estos se descuidan [0] se dejan manosear como se manosea y deforma la
imagen de —Cristo, la nacion peligra pues los valores en que se sustenta se ignoran. Cuidar la necesidad de
informacién o de expresion tiene una estrechisima relacion con la veracidad de los hechos y por eso deja
de ser informacidn o expresion la deformacion historica de un hecho o de una persona. Por eso es que los
sentenciadores creen que el derecho de emitir opinidn es el derecho a calificar una realidad pero nunca el

8. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo 79, pag. 32.

Revista \ AcndRO s



N° 11, Vol 6 - junio 2019

SUR

ISSN: 1390-9045 ACADEMI

deformarla haciéndola pasar por otra.” (La Ultima Tentacién de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile,
2001)° (Gémez-Robledo, 2011).

La Corte de Apelaciones hace referencia a “valores de una sociedad”, y pone de relieve el peso que tiene el
sistema de creencias, es decir, la moral social, dentro de las decisiones del poder jurisdiccional. Hace una cali-
ficacion en el sentido que deja entrever que no todas las expresiones o manifestaciones dentro de la libertad de
difundir informacion son admisibles, pues tnicamente lo serian aquellas que no constituyan una deformacion
de la realidad. Ahora bien, la cuestion es, ;como, quién y en qué momento califica una afirmacion de verda-
dera (en el sentido que se corresponde con la realidad) o falsa, a través de una censura previa o a través de un
sistema de responsabilidad ulterior? En resumen, este 6rgano jurisdiccional apela a la moral social como base
ultima de su decision y toma a esta como su regla de reconocimiento.

2.2.4. Articulos 1y 2 de la Convencion Americana: obligacion de los Estados de respetar los derechos y
de adecuar su ordenamiento a la exigencia de cumplimiento de los mismos

2.2.5. Argumentos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

Segtin la Comision, el Estado chileno ha cometido violacion de los Arts. 1.1 y 2 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. A este respecto, cabe citar las disposiciones referidas cuyo texto reza:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.”

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposicio-
nes de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.”

Existen dos puntos a rescatar en esta concisa argumentacion. Primero, que ante la obligacion del Estado de
adoptar medidas legislativas para garantizar la efectividad de los derechos establecidos en la Convencion, se
tiene como hecho probado, lo siguiente: a) por un lado la vigencia de una norma constitucional chilena, articu-
lo 19 numeral 12; y, b) una reforma en marcha a tal articulo. El argumento de la Comision consiste en que la
sola existencia de una reforma en marcha, mientras esta no sea perfeccionada, no enerva la violacion al Art. 2
de la Convencion. No obstante, de admitir esta conclusion, llegariamos al absurdo de que todo Estado parte se-
ria un transgresor del Art. 2 de la Convencion por el solo hecho de haber expedido normas antes de adquirir el
compromiso internacional de respeto a los derechos humanos —a través de la suscripcion del instrumento-. Es
decir, con la sola ratificacion de la Convencion un Estado parte seria automaticamente un potencial responsable
por la violacion de una norma ahi establecida. Es por ello que, este argumento es falaz porque esta apoyado
en una interpretacion incorrecta del Art. 2 del referido instrumento, pues, la norma no exige una derogacion
expresa necesariamente de disposiciones internas que colisionen con las que provienen de la Convencion,
sino que contiene una obligacion positiva del Estado para viabilizar, a través de politicas publicas traducidas
en normas, la concrecion y el disfrute de estos derechos. Asi, este argumento tiene una deficiencia desde su

9. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo 78, pag. 31y 32.
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perspectiva material, pues la premisa mayor (el enunciado normativo) no tiene el alcance que la Comision
pretende atribuirle.

El segundo punto entre los alegatos de la Comision sobre este objeto de la /itis, consiste en que el Estado
incumple el mandato del Art. 2 de la Convencion debido a que “incumplio con la obligacion de adoptar ‘las
medidas de otro caracter’ necesarias a fin de hacer efectivos los derechos y libertades consagrados en la Con-
vencion;” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)'°. En concreto, lo que la
Comision entiende en esta parte, es que si bien en el ordenamiento chileno existia una norma constitucional
que entraba en conflicto con un derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, los 6rganos de administra-
cion de justicia bien pudieron desconocer la misma en aras de garantizar este derecho y aplicar directamente el
tratado internacional por sobre cualquier disposicion juridica interna, incluyendo las normas constitucionales.
El no haber actuado de esta manera comprometio la responsabilidad del Estado —en criterio de la Comision-
porque estaban obligados a adoptar “medidas de otro caracter”. No obstante, este es un concepto difuso y vago
cuyo contenido no se explicita ni se desarrolla por parte de la Comision. Este argumento llevaria a considerar
que: a) por un lado, el Estado es responsable porque su érgano legislativo no adopta una medida legal, que
seria la reforma de la constitucion, de modo que armonice con los compromisos internacionales adquiridos
de respeto a los derechos humanos; y, b) por otro lado, el Estado también es responsable porque sus jueces no
realizan una aplicacion directa de la Convencion Americana. Esta conclusion atentaria contra el principio de la
logica del tercero excluido. Es decir, o bien la Convencion es directamente aplicable y derogaria tacitamente
toda norma interna que se oponga a ella, por lo cual no habria responsabilidad estatal por el hecho de no prac-
ticar una reforma expresa, o bien la Convencion no es directamente aplicable y el Estado tiene la obligacion de
reformar su derecho interno que obstaculice el ejercicio de tales derechos sin que puedan ser justiciables antes
de esta modificacion o armonizacion legislativa. Esta seria la premisa mayor, un enunciado disyuntivo, que
solo podria resolverse con una de las dos posibilidades, pero no ambas al mismo tiempo.

2.2.6. Argumentos del Estado respecto del cual se dirige la peticion

Dentro de los argumentos que se puede rescatar en esta parte de la sentencia, es lo que el Estado parte argu-
menta acerca de la responsabilidad internacional que le atafne debido a los actos imputables a sus 6rganos
legislativo y jurisdiccional. Sostiene el Estado chileno que “un acto del Poder Judicial contrario al derecho
internacional puede generar responsabilidad internacional del Estado siempre y cuando éste en su conjunto
asuma los criterios dados por el Poder Judicial. En particular se requiere la aquiescencia del 6rgano encargado
de las relaciones internacionales, que es el Poder Ejecutivo, lo que no se da en el presente caso;” (La Ultima
Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)!!. El Estado simplemente adopta la postura de
negar el nacimiento de su responsabilidad, pero lo hace con base en argumentos de autoridad netamente; esto
es, recurriendo a la que considera la mas autorizada doctrina. No hay un sustancial desarrollo de este argumen-
to excepto por la referencia que hace al principio de unidad del Estado, y de independencia de poderes. Mas
adelante se podra de relieve este principio contrastandolo con lo que al respecto sefalan tano los jueces como
los peritos juridicos que participaron de este caso.

2.2.7. Conclusiones y argumentos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Respecto a la violacion del Art. 1.1 de la Convencion Americana, la Corte acude a un silogismo sencillo; a

saber, indica implicitamente que toda violacion declarada de un derecho conlleva la transgresion del Art. 1.1.
que obliga a respetar la convencion (premisa mayor). Dado que se determiné la responsabilidad del Estado

10. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo e), pag. 33.
11. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo ¢), pag. 34.
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por haber incurrido en la no observancia del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado
en el Art. 13 del citado cuerpo normativo, (premisa menor), la conclusion necesaria es que el Estado también
es transgresor del Art. 1.1. Pues no cumplié con su obligacion de respetar el Tratado. Este argumento, en tales
términos cumple a cabalidad la justificacion formal.

En lo que tiene que ver con la violacion del Art. 2 de la Convencion Americana, la Corte nuevamente hace un
analisis de un hecho probado, partiendo de una premisa general. El elemento normativo del razonamiento es
el siguiente: “En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha ratificado
un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos
y otros- vs Chile, 2001)'2. Esto es, a juicio de la Corte, el Estado que adquiere tal compromiso internacional
debe desbrozar su ordenamiento interno a fin de que la vigencia de los derechos sea una realidad efectiva.
Ahora bien, el elemento factico dentro de este silogismo practico es el hecho probado e indubitado que con-
siste en que la constitucion chilena mantenia, a la sazon, vigente una norma que establecia la censura previa
para la exhibicion de material cinematografico. La consecuencia que de suyo se sigue es que el Estado ha
faltado a su obligacion de adecuar su legislacion interna a los mandatos de la Convencion Americana. Hasta
aqui parece evidente que el argumento no tiene ninguna deficiencia en cuanto a su justificacion formal. No
obstante, hay algo que destacar en el razonamiento de la Corte, y tiene que ver con que la obligacion de modi-
ficar la legislacion interna requiere de un elemento temporal, mas en dicho instrumento no se establece plazo
alguno. Ante esta laguna normativa, la Corte resuelve que el Estado, a la fecha de presentacion de la deman-
da por violacion de derechos humanos, ya debia haber logrado perfeccionar la reforma constitucional. Para
suplir esta desregulacion del plazo que debia entenderse adecuado para emprender la reforma constitucional,
la Corte acude a un criterio de razonabilidad indicando que ya transcurrid6 mucho tiempo entre la propuesta
de reforma sin que esta se haya concretado a la fecha de la resolucion del caso y emision de la sentencia.
“La Corte valora y destaca la importancia de la iniciativa del Gobierno de proponer la mencionada reforma
constitucional, porque puede conducir a adecuar el ordenamiento juridico interno al contenido de la Conven-
cion Americana en materia de libertad de pensamiento y de expresion. El Tribunal constata, sin embargo,
que a pesar del tiempo transcurrido a partir de la presentacion del proyecto de reforma al Congreso no se han
adoptado aun, conforme a lo previsto en el articulo 2 de la Convencion, las medidas necesarias para eliminar
la censura cinematografica y permitir, asi, la exhibicion de la pelicula en cuestion (La Ultima Tentacién de
Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)"

2.3. Voto concurrente del Juez Antonio A. Can¢ado Trindade

Uno de los jueces de la Corte Interamericana que conoci6 el presente caso, elabora su propia argumentacion
respecto de los puntos discutidos y expone su voto concurrente al respecto. El Juez aborda la cuestion del
conflicto que se puede dar entre una norma establecida por un Convenio Internacional y una disposicion del
derecho interno. En la especie, se trata de un enunciado normativo elevado a rango constitucional que colisiona
con el texto del Art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Al respecto, la tesis expuesta
y defendida por el Juez Cangado Trindade indica que la “propia existencia de una disposicion legal de derecho
interno puede per se crear una situacion que afecta directamente los derechos protegidos por la Convencion
Americana, por el riesgo o la amenaza real que su aplicabilidad representa, sin que sea necesario esperar la
ocurrencia de un dafo; de otro modo, no habria como sostener el deber de prevencion, consagrado en la ju-
risprudencia de la propia Corte Interamericana.” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs

12. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo 87, pag. 35.
13. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, parrafo 89, pag. 35.
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Chile, 2001)!* Aqui el Juez se apoya en un argumento apagogico o por reduccion al absurdo, pues rechaza la
interpretacion de la norma que considera altisonante por conducir a consecuencias perniciosas o perversas.
Esta doctrina llega a postular que puede existir violacion in abstracto de la Convencion debido a que una nor-
ma que sea contraria a un derecho humano consagrado y que ademas se encuentre vigente, es potencialmente
una amenaza que acrecienta el riesgo de ocasionar un dafio adicional; y, por el hecho de generar ese riesgo ya
pone en peligro el bien juridico protegido contenido en el derecho mismo, lo que lleva a concluir que seria una
violacion sin duda del compromiso internacional adquirido a través del Tratado. La existencia de victimas, por
tanto, acarrearia en cambio ya una violacion in concreto, esto es, con consecuencias individualizables. El Juez
Cancado Trindade utiliza aqui un argumento de autoridad para apoyar esta tesis, remitiéndose a lo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos habia resuelto anteriormente en casos similares y particularmente en el
caso Suarez Rosero vs Ecuador, cuando en el fallo ““...1a Corte hizo notar no sélo que la disposicion legal im-
pugnada habia sido aplicada en el cas d espece, sino ademas que, a su juicio, aquella norma del Codigo Penal
ecuatoriano violaba per se el articulo 2 de la Convencion, ‘independientemente de que haya sido aplicada en el
presente caso’.” (La Ultima Tentacién de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)'* Refuerza ademas su
argumento, en el voto concurrente, afirmando que “...el intento de distinguir entre la existencia y la aplicacion
efectiva de una norma de derecho interno, para el fin de determinar la configuracion o no de la responsabili-
dad internacional del Estado, resulta irrelevante, y revela una vision extremadamente formalista del Derecho,
vacia de sentido.” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)'¢ Pero continia
apoyando su tesis apelando a argumentos de autoridad y acude a los postulados del jurista uruguayo Eduardo
Jimenez de Aréchaga para poner de relieve que en materia de derecho internacional es irrelevante el principio
de organizacién democratica segun el cual los poderes del Estado gozan de autonomia e independencia, y que
la actuacion de cada uno de ellos, aisladamente, podria derivar en comprometer la responsabilidad estatal. En-
tonces podemos recapitular lo sefialado en este voto concurrente por parte del Juez Cangado Trindade y decir
que construye dos argumentos que pretende hacerlos converger en una conclusion general, cual es, la de que
el Estado de Chile ha cometido un ilicito internacional.

El primer argumento se construye sobre la base un concepto central, el de la “responsabilidad objetiva del Esta-
do”. Seguin este, la regla inicial seria esta: a) el hecho de mantener vigente una norma de derecho interno cuyo
texto rifie con el contenido de una norma de derecho internacional de los derechos humanos, recogida en un
Convenio internacional, constituye un ilicito que compromete la responsabilidad del Estado. Esta es la premisa
mayor elaborada por el Juez y extraida del enunciado normativo contemplado en el Art. 2 de la Convencion
Americana; es decir, esta no es la situacion hipotética contemplada propiamente en la norma, sino que es el
Juez quien crea este supuesto como “norma-regla” a partir de aquel. Es asi como se evidencia la creacion pre-
toriana de reglas y constituye una evidencia empirica de que los jueces, y en particular los jueces de una Corte
Internacional de proteccion regional de los derechos humanos, crean derecho. A este enunciado, el juzgador lo
completa con un elemento factico que viene a ser un hecho probado o mas bien, no controvertido, a saber: b)
ha quedado demostrado que el Estado de Chile, a la fecha de la resolucion de los jueces, mantiene en su cons-
titucién una norma vigente que autoriza la censura previa para la exhibicion de material cinematografico. Esta
situacion de hecho completa el silogismo —en términos de un positivismo juridico clasico- y la consecuencia
no puede ser otra que la declaratoria de transgresion del Estado. No obstante, lo que hay que destacar aqui es
que ha sido necesaria una previa recomposicion o reformulacion de la regla establecida en el Art. 2 de la Con-
vencion Americana para cifrar sobre esta nueva “norma-regla”, remozada, un silogismo formalmente valido.
Siendo asi, el argumento cumple con su justificacion formal y deja de ser falaz.

14. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, voto concurrente, parrafo 3, pag. 1 y 2.
15. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, voto concurrente, parrafo 13, pag. 6.
16. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, voto concurrente, parrafo 14, pag. 6.
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El segundo argumento, por otro lado, se dirige a apoyar la tesis de que, para el derecho internacional, el Estado
es monolitico y a contradecir el argumento expuesto por los abogados de la contraparte chilena que sostuvieron
lo siguiente: no se configura la responsabilidad internacional por la sola existencia de una resolucion judicial
que resulte incompatible con normas previstas en un tratado internacional, si es que dichos actos no son con-
firmados por quien lleva adelante la direccion de las relaciones internacionales, esto es, el poder ejecutivo y
el poder legislativo. Nuevamente, vemos que este concepto de tratar a la distribucion interna del poder y a la
organizacion politica interna del Estado como meros “hechos” en el concierto del derecho internacional, ha
sido el fruto de un desarrollo pretoriano del sistema. El juez en este caso utiliza un argumento que apela a un
paradigma nuevo y que habria superado viejas concepciones a este respecto. Asi, sefiala que “Los intentos frus-
trados, en un pasado ya distante, de situar los poderes legislativo y judicial del Estado al margen de contactos
internacionales (bajo la influencia, hasta cierto punto, de algunas de las primeras manifestaciones del positi-
vismo juridico), no tendrian el menor sentido en nuestros dias. Pertenecen a un mundo que ya no existe” (La
Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)"” Es decir, construye también una nueva
regla que consistiria en incluir como premisa mayor una norma cuyo texto seria: “Toda actuacion de cualquiera
de los poderes del Estado hace incurrir a este en responsabilidad internacional, independientemente de cual
sea el organo que la lleva a cabo”. Pero, sobre la misma linea anotada, el Juez Cangado Trindade continua
elaborando un argumento retorico al sefialar que: “Ya hace décadas el mundo cambio sustancialmente, y nadie,
en sana conciencia, pretenderia hoy dia avanzar un entendimiento en aquel sentido.” (La Ultima Tentacion de
Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001) '* ;Tmplica ello que quedaria vedado plantear un cuestiona-
miento a esta postura de la Corte? ;Como si el derecho se consagrase y se santificase de una vez por todas y
como si pretender repensar ciertos conceptos seria incurrir en un dislate o en insania mental? Esto hace que el
juez apoye su posicion en un criterio metajuridico y que apele a la sensibilidad, al ego o cualquier otra nocion
similar, lo que descalifica de entrada a quien pretenda rebatirlo.

La tltima cuestion abordada por el Juez Cangado Trindade en su voto concurrente tiene que ver con la afir-
macion del Estado demandado en el sentido que habria un impedimento de forma para que la Corte conozca
acerca de la presente causa. Ese impedimento consistiria en que atiin no se ha agotado las instancias internas
requeridas para el acceso al sistema de proteccion internacional, “dado el hecho de que un proyecto de re-
forma constitucional se encontraba pendiente ante el Poder Legislativo (para reemplazar el sistema vigente
de censura cinematografica)” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)"°. A
efectos de soportar la afirmacion de que la reforma constitucional en proceso no constituye un recurso inter-
no sujeto a ser agotado previo a la demanda por violacion de los derechos humanos, el referido magistrado
avanza un argumento que mide las repercusiones legales, sociales y practicas de considerar a los proyectos
de reforma como comprendidos en el concepto de “recursos internos del Estado”. El Juez Cangado Trindade
sefiala a este respecto que: “Si se pretendiera indebidamente extender el alcance de dicha regla a un proyecto
de reforma constitucional, o de reforma legislativa, ella se transformaria en un obstaculo insalvable a los
peticionarios, ademas de tener su contenido juridico desvirtuado.” (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo
Bustos y otros- vs Chile, 2001)?° Se identifica aqui un razonamiento que contiene un argumento a contrario
sensu o en sentido contrario, toda vez que el togado considera que la hipotesis prevista en la norma no puede
ser extendida a otros casos, sino exclusivamente al indicado expresamente, guardando ademas coherencia
con el principio de identidad en el sentido de que tal supuesto es solamente igual a si mismo y no admite
otros. Consideramos que es un argumento valido debido a que las consecuencias que se vislumbra como per-
niciosas, de no adoptarse el concepto defendido por el Juez, no se derivan de prejuicios sino de una maxima

17. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, voto concurrente, parrafo 22, pag. 9.
18. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, voto concurrente, parrafo 23, pag. 9.
19. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, voto concurrente, parrafo 28, pag. 11.
20. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, voto concurrente, parrafo 31, pag. 12.
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de experiencia sostenida en una amplia base empirica, lo cual elimina toda posibilidad de arbitrariedad en
el razonamiento.

Continuando con el analisis del voto salvado del Juez A.A. Cancado Trindade, hay que mencionar que este
hace una referencia al informe pericial del Doctor José Zalaquett Daher poniendo énfasis en la parte de su
exposicion en donde sefiala que las normas internacionales de proteccion de derechos humanos deben ser
aplicadas directamente por las autoridades encargadas de administrar justicia. Este es quizas el argumento
estrella del Juez Cancado Trindade debido a que en particular es esta tesis la que ha preconizado a lo largo de
su carrera como magistrado y en toda la extension del voto concurrente. El Juez deplora el hecho de que, a la
fecha de emision del fallo, atin no habia calado la practica jurisdiccional de considerar imperativa la aplicacion
directa de los tratados internacionales de derechos humanos en el derecho interno; y, para empujar la defensa
de su tesis hacia el convencimiento de los jueces nacionales de los Estados partes, recurre nuevamente a un
argumento que consideramos retorico, en la medida en que apela a la sensibilidad y no a conceptos juridicos
sino mas bien de corte axiologico. Senala el Juez Cangado Trindade que “Una nueva mentalidad emergera
en lo que concierne al Poder Judicial, a partir de la comprension de que la aplicacion directa de las normas
internacionales de proteccion de los derechos humanos es benéfica para los habitantes de todos los paises y
que, en vez del apego a construcciones y silogismos juridico-formales y a un normativismo hermético, lo que
verdaderamente se requiere es proceder a la correcta interpretacion de las normas aplicables a fin de asegurar
la plena proteccion del ser humano, sean ellas de origen internacional o nacional.” (La Ultima Tentacion de
Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)?! El magistrado enfatiza en la necesidad de adoptar una visién
antropocéntrica del Derecho de gentes que tenga como fin Gltimo al ser humano y sus derechos esenciales. Este
es un argumento, como ya se dijo, que apela al “deber ser” partiendo de los valores que subyacen al derecho
internacional en este &mbito y ancla en la moral social para su defensa.

Finalmente, en esta construccion argumentativa se puede desprender el siguiente silogismo normativo o prac-
tico, pues se deriva una conclusion normativa. La premisa prescriptiva seria, a) es importante que los jueces
tengan en cuenta los compromisos estatales derivados de instrumentos internacionales para aplicarlos directa-
mente y sin dilaciones; b) la situacion factica seria: los jueces no aplican directamente los tratados internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos dentro de sus sistemas de justicia y en los casos concretos; ¢) una
conclusion prescriptiva: hace falta un cambio de mentalidad —valga decir una reeducacion de los jueces en el
ambito de los valores que encierran las normas internacionales relativas a los derechos humanos a fin de que
lleguen a aplicar directamente estos instrumentos, pues “deberian” hacerlo.

Existe una relacion disyuntiva que se evidencia en este razonamiento, que consistiria en que o bien las normas
de derecho internacional que establecen derechos subjetivos y que limitan las restricciones a su ejercicio son
auto ejecutables o bien no lo son, pero no ambas al mismo tiempo. Ademas, se cuenta con el antecedente que
los tribunales chilenos si han aplicado antes dichas normas sin reforma previa. Entonces, ;por qué para el caso
de la prision por deudas no hubo que modificar la legislacion, y nadie sefialdo un incumplimiento del Estado,
mientras que cuando se trata del Art. 19 numeral 12 de la Constitucion que entra en conflicto con un derecho
a la libertad de pensamiento y expresion se reclama una reforma previa a la aplicacion del instrumento inter-
nacional?

2.4. Argumentos de los peritos expuestos en sus respectivos informes

Se ha tomado como base del analisis, ademas de los argumentos expuestos por las partes y por los jueces, las
tesis de los distintos profesionales juridicos que intervinieron en la presente causa para aportar a los juzgadores

21.CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, voto concurrente, parrafo 37, pag. 14.
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mayores elementos teéricos para la mejor resolucion del conflicto. Es asi que pasamos revista a continuacion
a cada uno de ellos.

2.4.1. Doctor José Zalaquett Daher, abogado especialista en derechos humanos

El perito José Zalaquett Daher indica que “basarse en el derecho a la honra para prohibir la exhibicion de la
pelicula es ‘una utilizacidn indirecta e indebida de instituciones en el medio juridico pensado para otras situa-
ciones, a fin de ajustarse a los sentimientos de la Corte’. Al afirmar la sentencia que la honra se identifica con
la capacidad de auto determinarse, de acuerdo con los valores y creencias de la persona, esta confundiendo al
menos la honra con la libertad de creer que es la religion.” (La Ultima Tentacién de Cristo -Olmedo Bustos y
otros- vs Chile, 2001)? En la critica que hace Zalaquett podemos ver un ejemplo de lo que se ha dado en llamar
el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion y de como, en palabras del perito, el argumento
pretende justificar un prejuicio de los jueces.

2.4.2. Doctor Humberto Nogueira Alcald, abogado especialista en derecho constitucional

En el peritaje de Humberto Nogueira, nuevamente vemos aparecer un argumento a fortiori, pues se indica que tanto
en los casos de la prision por deudas como en los casos de la tortura, se aplico la convencion en la parte pertinente. Si
se aplico en ambos casos, y en un derecho esencial y sin limitaciones como es el caso del derecho a no ser torturado,
cdmo entonces no exigir su aplicacion cuando se trata del derecho a la libertad de pensamiento y expresion.

Finalmente, concluyen tanto el perito Zalaquett Daher como Nogueira Alcala, que no es necesaria la modifica-
cion del Art. 19 numeral 12 de la Constitucion de la Republica chilena y que la norma a aplicarse es el Art. 27
de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados.

2.4.3. Doctor Juan Agustin Figueroa Yavar, abogado especialista en derecho procesal

El perito Juan Agustin Figueroa Yavar, ademas de coincidir con los citados peritos en que las normas de la
Convencion prevalecen sobre cualquier otra norma del derecho interno, sostiene que la reforma constitucional,
respecto del Art. 19 numeral 12 de la Carta Magna es, ademas de tardia y reactiva, innecesaria o superflua, pues
deberia entenderse que se verificd una derogacion tacita desde la ratificacion de la Convencion Americana. Pero
indica, ademas, el referido perito -y esto es lo que constituye el argumento original en este dictamen pericial- que
la reforma también es “contraproducente porque al enviar el proyecto de reforma esta declarando implicitamente
que para recepcionar las normas internacionales se requiere un tramite previo interno.” (La Ultima Tentacion de
Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)* Es importante lo sefialado aqui, debido a que la Corte debi6 ex-
presamente desentrafiar la cuestion acerca de si el hecho de modificar la constitucion no configuraria simplemente
una aclaracion que contribuya nada mas a la certeza juridica. El perito mide las consecuencias del fallo en el sen-
tido del mensaje que este daria a la comunidad juridica, y considera que el derecho deberia contribuir a generar
una percepcion distinta, esto es, una garantia del principio de aplicacion directa concretado en un entendimiento
compartido de la derogatoria tacita de la constitucion por parte de la norma de caracter internacional.

2.4.4. Doctor José Luis Cea Egaiia, abogado especialista en libertad de expresion

Por su parte el perito José Luis Cea Egafia no comparte el criterio de la posibilidad de aplicacion directa de
la Convencion Americana, pues indica que previamente es necesaria la reforma constitucional. Asi, sefiala

22. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, pag. 12.
23. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, pag. 15.
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que “No puede el Estado facilitar la exhibicion de la pelicula sin que se reforme previamente la Constitucion
Politica. Hay un contexto constitucional y democratico dentro del cual deben desenvolverse las autoridades
estatales. De lo contario, el Presidente del a Republica podria ser inmediatamente acusado de cometer el delito
de desacato y podria ser politicamente acusado ante la Camara de Diputados por atropellar el ordenamiento
juridico chileno”. (La Ultima Tentacion de Cristo -Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)** Este es un claro
ejemplo nuevamente de la utilizacion del argumento del domino o pendiente resbaladiza; no obstante, habria
que analizar hasta qué punto puede o no resultar falaz, lo que veremos en el punto siguiente.

2.4.5. Doctor Francisco Cumplido, abogado especialista en derecho constitucional y derecho politico

Otro tanto en el mismo sentido, y en esto coinciden Cumplido y Cea Egana, es lo que sostiene el peritaje de
Francisco Cumplido, al indicar que: “Si el Presidente de la Republica ordenare sin reforma constitucional que
se exhibiera la pelicula ‘La Ultima Tentacion de Cristo’ que ha sido prohibida, estaria infringiendo el articulo
73 de la Constitucion Politica, el cual prohibe al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional avocarse
causas pendientes, hacer revivir procesos fenecidos y pronunciarse sobre los fundamentos de las sentencias.
Es decir, podria ser acusado por infringir la Constitucién Politica de Chile.” (La Ultima Tentacién de Cristo
-Olmedo Bustos y otros- vs Chile, 2001)* Tanto Cea Egafia como Cumplido sefialan la imposibilidad de des-
conocer actualmente la sentencia emitida por la Corte de Apelaciones de Santiago y ratificada por la Corte
Suprema de Chile. Si bien hasta cierto punto hay que reconocer que existiria un escollo juridico para que se
exhiba la pelicula sin antes haber revocado tal sentencia, la solucion que plantean tampoco parece ser juridica-
mente coherente. Es decir, la reforma constitucional no podria comportar la anulacion de una sentencia, de lo
contrario toda reforma legal o constitucional tendria efectos juridicos nefastos respecto de las decisiones ante-
riores de las cortes, con una clamorosa falta de observancia del principio de la seguridad juridica. La solucion
que planteamos se expondra en el siguiente punto.

B 1. PROPUESTA DE SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Antes de abordar este tema, advertimos que no desarrollaremos un analisis acerca del Art. 12 de la Convencion
Americana, esto es, el derecho a la libertad de conciencia y de religion, porque estimamos que en primer lugar
la revision a este respecto ha sido demasiada somera y laconica en la sentencia, y porque, en segundo lugar,
no concebimos una relacion directa entre este derecho y el consagrado por el Art, 13 de la misma convencion,
cual es el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.

Ahora bien, el problema que plantea esta controversia podriamos situarlo en dos puntos principales. El primero
de ellos tiene que ver con la aplicacion directa de las normas internacionales de proteccion de los derechos
humanos, y el segundo de ellos con el hecho de si la responsabilidad del Estado ha sido configurada debido a la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, confirmada luego por la Corte Suprema de Chile. El analisis
de ambas aristas llevara a determinar si en efecto hubo violacion, por parte del Estado chileno, de los articulos
1.1; 2; 12 y 13 de la Convencién Americana sobre derechos humanos. Consideramos que este esquema de la
problematica es el mas conveniente para el analisis, puesto que de esa manera se abarca todos los puntos estu-
diados en el fallo y se pone énfasis en los dichos y contradicciones plasmadas en el mismo tanto por las partes
cuanto por los propios peritos intervinientes.

Es asi que, el iter decidendi que marca el derrotero del razonamiento judicial comienza con la constatacion de
dos hechos: a) el de la existencia de una norma constitucional vigente de la Carta Magna chilena de 1980, Art.

24. CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, pag. 16.
25.CIDH, Sentencia de 05.02.2001, Serie C, n. 73, pag. 19.
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19 numeral 12, que mantenia en su texto la disposicion de contar con una censura previa para la exhibicion de
material cinematografico; y, b) la emision de un fallo del poder judicial, en el cual se desautoriza a un 6rgano
colegiado administrativo que habia permitido la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”, y
por tanto censura su difusion. Valga decir que estos dos hechos son las fuentes de las pruebas y no comportan
ninguna controversia, tanto mas que el Estado nunca los refut6 y tampoco aportd prueba que trate de desvirtuar
su existencia. En cuanto a las pruebas periciales, estas no se dirigen hacia la prueba de los hechos, todas ellas
se encaminan a desarrollar una tesis acerca de la responsabilidad o no del Estado frente a tales hechos o en
cuanto a la interpretacion de normas juridicas. Por ello es que al margen de la constatacion tanto de la vigencia
de la norma constitucional citada como de la sentencia doméstica pronunciada, la cuestion que se debate es
una cuestion de puro derecho.

Es importante, en el analisis de la Corte, destacar que el efecto que le atribuye a la no presentacion de prueba
por parte del Estado es el de la presuncion (iuris tantum) de la verdad de los hechos sobre los cuales el Estado
guardo silencio. Al respecto es pertinente recordar que las presunciones son un tipo de razonamiento para el
juez dado por la ley. Es decir, hacen las veces de un razonamiento inductivo pero con las diferencias técnicas
que cada una de ellas tiene. Al respecto sefiala el profesor Garcia Amado que “...esas denominadas maximas
de experiencia cumplen un papel muy similar al de las presunciones iuris tantum, pero con algunas peculiari-
dades: 1) La presuncion legal tiene que venir establecida de alguna norma del sistema juridico, mientras que la
maxima de experiencia es una presuncion ‘no legal’, es decir, apoyada en el saber habitual y en la experiencia
muy frecuente de los jueces, pero no recogida en una norma expresa de derecho positivo. ii) Tanto las presun-
ciones legales iuris tantum como las maximas de experiencia tienen la siguiente estructura: Para todo X, si x es
p, X cuenta como ¢, salvo que se pruebe que x no es q.” (Garcia Amado, 2013).

En la especie, la Corte termina finalmente verificando la presuncion y confirmandola, a la luz ademas de otras
pruebas que incorpora como la Constitucion, los testimonios y los informes periciales. Abordamos a continua-
cion, mas a detalle, los dos puntos sefialados.

3.1. Primera cuestion: aplicacion directa de los instrumentos internacionales de derechos humanos

Vendra de suyo al lector de esta sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos que, a decir
del perito Francisco Cumplido, no hay una posicion uniformemente aceptada sobre si la Convencion ha-
bria reformado tacitamente el articulo 19 numeral 12 de la constitucion, es decir, que se haya producido la
recepcion en el derecho interna de forma automatica. Ante esto, la Corte Interamericana resuelve simple-
mente que la responsabilidad del Estado se da por la existencia de la norma constitucional que establece la
censura previa. No hace ningln analisis acerca de si el poder judicial estaba obligado a aplicar directamente
la Convencidn en este punto. A nuestro juicio la Corte debid separar estas dos situaciones, a saber: a) por
un lado, el analisis de la responsabilidad estatal producto de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago confirmada por la Corte Suprema de Chile; y, b) la responsabilidad producto de la no reforma del
Art. 19 numeral 12 de la Constitucion de 1980. La Corte Ginicamente decide sobre la base del literal b) por
lo que resulta irrelevante que haya hecho mencion a la sentencia del poder judicial. La Corte debio haber
determinado la responsabilidad in abstracto y la responsabilidad en el caso concreto. Nuestro criterio a este
respecto es el siguiente: al ratificar la Convencion americana sobre derechos humanos, el Estado adquirio
dos tipos de obligaciones, esto es, la obligacion positiva de accion y la obligacion de garantia. La prime-
ra estaba a cargo del poder judicial pues desde que entra en vigencia la Convencion es esta la que debid
prevalecer sobre cualquier norma de derecho interno inclusive de rango constitucional. La segunda esta a
cargo del poder ejecutivo y el legislativo, en tanto podian encaminar una reforma expresa de la constitucion
simplemente para garantizar que no exista un pretexto legal para irrespetar lo que la Convencidon manda.
Es asi que, unicamente la desobediencia del primero de estos deberes es lo que podria haber acarreado la
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responsabilidad del Estado. En la especie existid, como corolario, responsabilidad internacional de Chile
por violacion al Art. 13 de la Convencion americana pero no debido a la existencia de la norma constitucio-
nal, pues esta fue tacitamente derogada, sino por la emision de la sentencia de los 6rganos judiciales que,
en rebeldia con el instrumento internacional, no aplicaron el derecho jerarquicamente superior. Entonces,
dado que no existia otro mecanismo juridico para proteger este derecho, cabia el mecanismo de demandar
la proteccion al sistema regional.

3.2. Segunda cuestion: la responsabilidad internacional del Estado

Tal como se sefald en el apartado anterior, el hecho probado es que existe tanto una norma vigente como
una sentencia que censura y prohibe la exhibicion publica de una pelicula con contenido religioso. Existen
en la sentencia dos criterios opuestos acerca de la existencia o no de la responsabilidad del Estado. El pri-
mero de ellos sostiene que en el presente caso no se verifica tal responsabilidad debido a que no hay una
actuacion monolitica del Estado, pues para que ello sea calificado de tal es preciso que concurra la actuacion
de cada uno de los poderes. La segunda postura, que es la adoptada por la Corte Interamericana, consiste
en que genera o da nacimiento a la responsabilidad estatal cualquier actuacion proveniente de cualquiera de
las funciones del Estado que implique una manifestacion del ejercicio del poder o la soberania interna para
imponer una voluntad. Ante esta situacion, consideramos que, en efecto, una larga tradicion jurisprudencial
apoya esta Ultima tesis que se reputa la solucion correcta. El sistema de proteccion debe adecuarse a las
necesidades del ser humano, y si bien requiere contar con mecanismos que impidan su colapso, estos no
deben llegar al extremo de debilitar la justiciabilidad de estos derechos por parte de los ciudadanos, lo que
sucederia si desconocemos la responsabilidad estatal por actos aislados de uno de los tres poderes. Suscribi-
mos en este caso la tesis que sefiala que el principio de organizacion politico-democratica, que establece la
separacion de poderes y su articulacion en un sistema de pesos y contrapesos, es irrelevante para efectos de
la responsabilidad internacional del Estado en materia de derechos humanos. Finalmente, como se indic6 en
el punto anterior, es nuestro criterio que en la especie ha quedado verificada la responsabilidad del Estado
chileno por violacion del Art. 13 de la Convencion Americana, pero no a causa de una omision estatal en el
sentido de no haber reformado el Art. 19 numeral 12 de su constitucion, sino mas bien por un acto atribuible
al poder judicial, al dejar desprotegidos a sus ciudadanos al no aplicar directamente los mandatos previstos
en la Convencion americana. En tal sentido, tampoco habria a nuestro juicio violacion del articulo 2 de la
Convencion, aunque si hubo transgresion del articulo 1.1 de la misma en el sentido que no se respeto esta
carta de derechos humanos por parte del poder judicial chileno. Y decimos que no hubo violacion del Art.
2 por cuanto no existia la necesidad de modificar el ordenamiento de manera expresa, pues debia haberse
aplicado lo dispuesto por la misma constitucion para entender incorporado a la misma una reforma tacita
que impedia, a partir de la suscripcion de la convencidn, que exista una censura previa para la exhibicion de
material cinematografico.

3.3. Sugerencia

Para finalizar, es nuestro criterio que en el ordenamiento juridico interno de la Republica de Chile se advierte
la necesidad de instaurar un mecanismo para promover una instancia de revision de decisiones del 6rgano su-
premo del poder judicial cuando a este nivel se vulnere, a través de sentencias finales y definitivas, un derecho
fundamental consagrado en la constitucion o en un instrumento internacional. Este mecanismo podria arbitrar-
se en el seno de la Corte Constitucional, y seria un recurso interno que bien pueda corregir anomalias como
las que se ha discutido en este caso, y al mismo tiempo coadyuve a la reduccion del elenco de demandas que
recibe la Comision interamericana; de esta manera todo el sistema se veria fortalecido en esta finalidad Gltima
que es la progresiva evolucion en la promocion del respeto a los derechos humanos.
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B v. coNCLUSION

A fin de hacer una recapitulacion del problema juridico que ha sido objeto de resolucion por la Corte Interamericana
de derechos humanos y que ha sido analizado en el presente trabajo a la luz de la teoria de la argumentacion juridica,
me permitiré resumir brevemente los puntos en discusion. La Corte fue abocada a conocer una demanda contra el
Estado de Chile por una supuesta violacion del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el
Art. 13 de la Convencion Americana sobre derechos humanos, y el derecho a la libertad de conciencia y de religion
contemplado en el Art. 12 del mismo cuerpo normativo. Los hechos apreciados y valorados fueron la vigencia de un
texto constitucional que establecia la censura previa a la difusion de cierto material cultural, concretamente de caracter
cinematogréfico, asi como un acto administrativo que autorizaba la emision de la pelicula “La Ultima Tentacién de
Cristo” y que fue revocado por la Sala de Apelaciones de Santiago, decision que fue ratificada por la Corte Suprema
de Justicia de Chile, maximo 6rgano de administracion de justicia de ese pais. Ante esta situacion, ya se ha dicho, a lo
largo del presente trabajo, que la Corte Interamericana llegd a determinar la responsabilidad del Estado por la viola-
cion del Art. 13 de la Convencion, esto es, por no respetar el derecho a la libertad de pensamiento y expresion, mas no
consider6 violentado el derecho a la libertad de conciencia y de religion. Como consecuencia de haber transgredido el
citado articulo, se determiné también, por parte de la Corte, la inaplicacion de los articulos 1.1 y 2 de la misma Con-
vencion, en cuanto estos establecen la obligacion del Estado de respetar los derechos ahi consagrados y de proveer
los medios legales y de otra naturaleza para su efectivo ejercicio. Frente a este problema juridico, propusimos como
solucion correcta la siguiente conclusion: el Estado chileno cometid violacion del Art. 13 de la Convencion America-
na por no haber respetado el derecho a la libertad de pensamiento y expresion, conforme se encontraba obligado bajo
el principio pacta sunt servanda. Producto de ello también cometid violacion del Art. 1.1. del referido instrumento
internacional, pues no respetd estos derechos en favor de toda persona sujeta a su jurisdiccion. No cometid violacion
del Art. 12 de la Convencion, debido a que ni la sentencia que prohibi6 la exhibicion de la pelicula ni la norma cons-
titucional que prevé la censura han impedido a ningun ciudadano conservar, cambiar, profesar o divulgar su religion
o cualquier otro tipo de creencia. Tampoco hubo transgresion del articulo 2 de la Convencién Americana debido a
que el Estado no se encontraba obligado a practicar una reforma expresa al articulo 19 numeral 12 de la constitucion,
toda vez que el mismo Estado era signatario de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados lo cual lo
obligaba a aplicar directamente la Convencion Americana sobre proteccion de Derechos Humanos. El hecho de que
el gobierno haya acometido una reforma constitucional, es saludable para garantizar este criterio pero no condicion
sine qua non para que el mismo se cristalice en los fallos del poder judicial. A dicha solucion, y partiendo de ella,
acompanamos el siguiente razonamiento apoyado en los siguientes argumentos que buscan justificarla:

En primer lugar, la firma de la convencion hace que estos derechos sean receptados por el derecho interno de for-
ma automatica sin necesidad de reforma expresa pues de puro derecho configuran una reforma técita a cualquier
norma que se le oponga, incluida y en particular el articulo 19 numeral 12 de la constitucion chilena de 1980 que
disponia la censura previa. En segundo lugar, quien estaba obligado a aplicar esta formula de razonamiento era
el poder judicial a través de sus distintos organos. Es decir, al Estado no se lo demanda por la no reforma expresa
de la constitucion, se lo demanda —y solo se lo puede demandar por esto- por la no proteccion del derecho a la
libertad de pensamiento y expresion materializada en la sentencia de las cortes chilenas. En tercer lugar, esta y
solo esta accion es la que da origen a la responsabilidad internacional del Estado por la transgresion.

Finalmente, esta conclusion tiene que llevar a la decision de ordenar la reparacion de las victimas para lo cual la
Corte se remite al articulo 63.1 de la Convencién y ordena, entre otras cosas, la reforma de su normativa interna
con el fin de suprimir la censura previa y permitir la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”.

Compartimos con el doctor Francisco Cumplido, abogado especialista en derecho constitucional y derecho poli-
tico y perito juridico en el presente caso, que el ordenamiento juridico chileno no contemplaba otro mecanismo
para corregir una sentencia del maximo 6rgano de justicia interno, cual es la Corte Suprema de Chile, por lo que
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la uinica instancia que el sistema admitia era la Corte Interamericana de derechos humanos. Sefialaba el referido
perito que si una autoridad, como el presidente de la republica, ordenare la exhibicion de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo” pese a la sentencia que la ha prohibido, incurriria en franca desobediencia del articulo 73 de
la Constitucion Politica de Chile. No obstante, la reforma tampoco seria el camino para modificar lo anteriormen-
te hecho por la Corte Suprema, sino que serviria para en el futuro evitar fallos similares en casos parecidos con
base en las mismas interpretaciones. La solucion juridicamente correcta seria siempre que la sentencia de la Corte
enerve o anule los efectos de la sentencia del 6rgano interno y asi permitir una verdadera reparacion del dano.
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