DERECHO AL HONOR, LIBERTAD
DE EXPRESION Y CREATIVIDAD
EMPRESARIAL

Reputational rights, freedorz of speech

and entrepreneurial creativity

LUCA MOR ATAL*

Fecha de recepcion: 4 de diciembre de 2018
Fecha de aceptacion: 7 de octubre de 2019

|
EL CONCEPTO DE CREATIVIDAD EMPRESARIAL
DEL PROF. HUERTA DE SOTO

El Profesor Jesis Huerta de Soto es uno de los més destacados
representantes de la Escuela Austriaca de Economia a nivel mun-
dial, y acaso el mas renombrado en el mundo hispano. Entre sus
contribuciones a la ciencia econémica —que concibe como ciencia
dindmica, social, inexacta, en sintonia con la naturaleza del hom-
bre—, especial atractivo presenta su idea de la creatividad empre-
sarial.

Esta construccion parte del presupuesto de que, en contra de
las asunciones de la planificacidn econémica, los recursos econo-
micos no estdn ahi, no constituyen un entorno sistémico-material
inmutable o garantizado del que una sociedad pueda benefi-
ciarse de manera inmediata. Por el contrario, todo valor econ6-
mico es resultado de un proceso, siempre creativo y siempre
subjetivo, de manipulacion, incorporacion de cualidades o inter-
cambio voluntario. De este modo, cualquier teoria limitada al
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estudio de la redistribucion de la riqueza obvia el eslabén funda-
mental de la ciencia econémica: la creacion de dicha riqueza.

Asi las cosas, todo incremento del bienestar depende esencial-
mente, no de la distribucion de unos recursos ya dados, sino de la
facultad que posibilita su surgimiento y multiplicacién. Esta facul-
tad es la creatividad empresarial. En realidad, esta creatividad no
se circunscribe a quienes el imaginario colectivo tiende a identifi-
car como empresarios; antes bien, se entiende en sentido amplio,
aplicable a cualquier individuo —y se trata de la practicatotalidad
de los mismos, al ser ésta una facultad «tipicamente humana»—
capaz de «crear y descubrir continuamente nuevos fines y medios».
Estos fines y medios «son continuamente ideados y concebidos
ex-novo por los empresarios, siempre deseosos de alcanzar nuevos
objetivos que ellos descubren que tienen un mayor valor».

La planificacion econ6mica estatal no sélo carece de esta facul-
tad, sino que se erige en su principal obstaculo. Su Unica atribu-
cion, en el campo de la economia, es la redistribucién, que
constituye siempre un acto violento. «La coaccién en contra del
actor impide que éste desarrolle lo que le es por naturaleza méas
propio, a saber, su innata capacidad para crear y concebir nuevos
fines y medios actuando en consecuencia para lograrlos. En la
medida en que la coaccidn del Estado impida la accion humana de
tipo empresarial, se limitard su capacidad creativa y no se descu-
brird ni surgira la informacién o conocimiento que es necesario
para coordinar la sociedad»2.

Huerta de Soto se adhiere abiertamente al anarcocapitalismo,
que considera «la natural evolucion» del liberalismo clasico®. Su
réplica a la afirmacion de la necesidad del Estado como evidencia
incontestable es que, plenamente inmersos en la coaccidn estatista
que precisamente castra la creatividad empresarial, es razonable
que no podamos siquiera atisbar muchas de las respuestas que el
orden espontaneo del mercado daria a los desafios de un mundo
sin poder politico. Sin embargo, no debemos albergar la mas
minima duda de que, en un contexto de libertad econémica plena,

LHUERTA DE SOTO (1996), p. 78.
2 Ibid., p. 79.
3HUERTA DE SOTO (2007), p. 13.
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la creatividad empresarial hallaria las soluciones maés eficientes a
todos los problemas sociales —y, lo que es mas importante, que
estas soluciones serian morales, pues no podrian sino fundarse en
la cooperacidn voluntaria de los individuos®.

Con todo, como el mismo Huerta de Soto reconoce, que no
podamos representarnos plenamente el entrelazado de pactos, ini-
ciativas, descubrimientos, desarrollos e instituciones en que se
vertebraria la —ya puramente mercantil— sociedad anarquica no
quiere decir que no podamos, en un esfuerzo imaginativo, antici-
par algunas de estas soluciones. Este pequefio ensayo responde
precisamente a tal propésito. En él, abordaré, en un alarde de crea-
tividad empresarial hortosotiana, el cometido de delinear una
alternativa no estatista a la proteccion del derecho al honor.

I
HONOR Y LIBERTAD DE EXPRESION: CONFLICTO
ENTRE DOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

El derecho al honor y la libertad de expresion son bienes juridicos
protegidos al maximo nivel. La Declaracién Universal de los
Derechos Humanos recoge uno y otro. Su articulo 12 proclama:
«Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la protec-
cion de la ley contra tales injerencias o ataques». El articulo 19,
por su parte, reza: «Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresidn. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideraciones de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion y gusto». La Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos y la mayor parte de las constituciones nacionales
modernas reconocen explicitamente y atribuyen proteccion juri-
dica a estos dos derechos.

4Cf. Ibid., pp. 14-16.
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Parece, ahora bien, que los derechos en cuestion son intrinseca-
mente contradictorios, en el sentido de que la plena virtualidad de
cualquiera de los dos seria incompatible con la tutela del otro. Su
coexistencia exige, irrenunciablemente, una mutua limitacion. Asi
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, inmediata-
mente después de reconocer, en el apartado primero de su articulo
13, el derecho a la libertad de pensamiento y expresion, define en
su apartado segundo, como el primero de sus limites, «el respeto a
los derechos o la reputacion de los deméas». La medida en que cada
uno de estos derechos se protege con respecto al otro es uno de los
criterios mas interesantes a la luz de los cuales puede clasificarse
un sistema juridico, y suele resultar muy elocuente de la cultura
juridica de la sociedad que lo subyace.

Bien es sabido que en el espectro mas garantista de la libertad
de expresion se sitian los Estados Unidos. El derecho al honor, de
individuos y grupos, no queda totalmente desamparado en la
dinamica judicial norteamericana, pero si recibe una proteccién
notablemente menor que en la gran mayoria de los paises desarro-
llados®. En aras de la libertad de expresion proclamada en la Pri-
mera Enmienda, los tribunales estadounidenses han dejado
impunes comportamientos tales como la quema de banderas (flag
desecration), el discurso del odio (hate speech) o, por evocar un ejem-
plo concreto que en su dia suscité una gran polémica, los imprope-
rios emitidos por un predicador protestante contra un héroe de
guerra fallecido en Irak. Algunas de las «perlas» proferidas —a
pocos metros, por cierto, de la iglesia donde se desarrollaba el
funeral—fueron: «Americais doomed», «You're going to hell», «God
hatesyou», «Fagtroops», « Semper fifags», « Thank God for dead soldiers».
El padre de este marine, que interpuso una demanda por dafios
morales contra el predicador y los feligreses que lo acomparfiaban,
fue condenado a pagar las costas del proceso®.

Espafia es un ejemplo de la tendencia opuesta: la proteccion
judicial del honor a expensas de la libertad de expresion. Su
Cadigo Penal incorpora un Titulo de «Delitos contra el Honor»,

5Cf. ROMEU (2017), pp. 89-90.
8Cf. Ibid., pp. 97-98.
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en el que tipifica las injurias y las calumnias’. Ademas, otros arti-
culos castigan otras formas de atentados contra el honor en su
atribucion colectiva: los ultrajes a Espafia (art. 543), el escarnio de
los sentimientos religiosos (arts. 524 y 525), el enaltecimiento del
terrorismo (art. 578) o del genocidio (art. 510.1.c)... El caso espafiol
no esta exento de procesos judiciales polémicos, como el que en
2017 resulté en la condena a tres afios y medio de prisién del
rapero Valtonyc por injurias a la Corona y enaltecimiento del
terrorismo. «El Rey tiene una cita en la plaza del pueblo, una soga
al cuello y que le caiga el peso de la ley»; «Matando a Carrero ETA
estuvo genial, a la mierda la palabra, viva el amonal»; «Un pisto-
letazo en la frente de tu jefe estd justificado o siempre queda
esperar a que le secuestre algin GRAPO», son sélo algunos de
Sus versos mas suavese.

Como adelantaba, cada uno de estos regimenes juridicos es
reflejo de unsistema de valores sociales. En la tradicion espafiola,
el honor, o la honra, tiene una importancia fundamental como
elemento de afirmacion personal. Ello, unido al abandono cré-
nico del espafiol medio a Papé Estado, del que espera sea el reme-
dio de todos sus problemas, tiene como resultado ldgico una
considerable restriccion legal de la libertad de expresion, en aras
de la salvaguarda del honor. Frente a ella se perfila Estados Uni-
dos, pais fundado en el dogma de la libertad personal, emblema-
ticamente materializada en la libertad de expresién, que no en
vano consagra la primera de las enmiendas a su Constitucion. El
americano recela del Estado, no espera nada bueno de él, vy, al
Menos en su caracterizacion anterior a esta era nuestra de la inter-
comunicacion digital constante y omnipresente, le es indiferente
lo que los demas piensen sobre él. Consecuencia: que cada uno
diga lo que quiera acerca de lo que quiera y de quien quiera.
Hasta hace poco, nadie esperaba que fuera funcion propia del
Estado reparar este tipo de ofensas.

7 Titulo XI: Delitos contra el honor (arts. 205-216). Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal.

8 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 22 n° 494/2017, de
21 de febrero. Ratificada por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Sec-
cion 1%) n° 39772018, de 15 de febrero.
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11
LA ALTERNATIVA MINARQUISTA

El planteamiento anteriormente expuesto, casi unanimemente acep-
tado entre los juristas, encierra una gran verdad:

«El conflicto entre derecho al honory libertad de expresion requiere,
I6gicamente, la limitacion de uno de estos bienes juridicos...»

No obstante —y tal es mi tesis— cabria puntualizar lo siguiente:
. siempre y cuando se asuma que la tutela del honor debe
corresponder al Estado.

La garantia de la libertad de expresion no exige mas que una
mera omisién. Como explicaba Ayn Rand, lo que hace la Primera
Enmienda, y deberia hacer cualquier regulacion de la libertad de
expresion, es Unicamente prohibir la adopcion de mecanismos que
activamente impidan o dificulten el libre desenvolvimiento de la
misma. Punto. «It does not mean the right to demand the financial
support or the material means to express your views at the expense of
other men who may not wish to support you»°. Esto es evidente, por
mucho que el democratismo militante se empefie en que la libertad
de expresidn exige que los ciudadanos sufraguemos con nuestros
ingresos espacios televisivos y radiofénicos a disposicién de cual-
quier iluminado que tenga algo nuevo que decir.

Por el contrario, si se asume que la tutela del derecho al honor
es inseparable de la intervencién del Estado. Ningln reputado
constitucionalista ha siquiera considerado la posibilidad de que
puedan existir mecanismos no estatales, extra-legales y extra-juris-
diccionales, de proteccion del honor, que no impliquen la restric-
cion del discurso libre por la via represiva propia del Estado.

Y, sin embargo, lo cierto es que a lo largo de la historia, en todas
las épocas y culturas, han existido procedimientos no instaurados,
tutelados o financiados por el Estado de reparacion de afrentas y
lesiones del honor. Antes de que el Estado se impusiera como
monopolio, no solamente de la violencia, sino de la planificacién
de la vida social en general, los seres humanos ideaban formas

9RAND (1962), p. 106.
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—m4s 0 menos imaginativas y mas o menos civilizadas— de resol-
ver sus problemas y disputas; también, naturalmente, las que afec-
taban a su reputacién, a su imagen, a su estima por parte de sus
semejantes. En este ambito, predominante fue la institucion del
duelo.

No es de extrafiar que el Estado no amparara esta practica, y
que, en ultimo término, la proscribiera. Yaa inicios del s. xx la libre
aceptacion del lance dejaba de ser circunstancia eximente de res-
ponsabilidad criminal en la mayoria de las legislaciones occidenta-
les. El caso de Uruguay, cuya Ley de Duelos permanecié vigente
hasta 1992, es ciertamente excepcional. Bajo el pretexto de la pro-
teccion de los ciudadanos y una supuesta «humanizacién» de la
tutela del honor, el Estado reforzaba asi su paternalista autoridad.
A partir de entonces, una persona que sufriera un agravio no
podria repararlo sino por los canales, y de acuerdo con los crite-
rios, establecidos por el Estado; salvo en paises como EEUU, donde
no existird forma alguna no castigada por la ley de reparar el agra-
vio sufrido, mas alld de empufiar un megéafono y vociferar: «jEs
mentiral».

Pero el Estado, tanto al intentar proteger el derecho al honor,
como al tutelar de manera absoluta la libertad de expresion pros-
cribiendo al mismo tiempo alternativas extra-estatales de repara-
cion de ofensas, incurre en insuperables contradicciones o
deficiencias. En el primer caso, no sélo se ve obligado a restringir
un derecho fundamental como la libertad de expresidn, sino que,
ademas, es incapaz de determinar con claridad, y de una manera
homogénea para todas las situaciones, dénde esta el limite. En el
segundo, los atentados contra el honor quedan impunes, ya que el
impacto y eficacia de la libertad de expresion del ofendido en
muchos casos no son equiparables a los del ofensor.

La renormalizacion juridica del duelo puede ser la alternativa
minarquista al delirio estatista de la llamada «administracién de
justicia». Del Estado sélo requeriria la abstencion de todo propoésito
de restringir la libertad de expresion, asi como de impedir que los
individuos, si asi lo desean, se batan en duelo como forma de repa-
racion de los agravios derivados de los excesos de aquélla. En una
sociedad regida por este principio minarquista, cada cual podria
decir lo que le viniera en gana sin temor a consecuencias punitivas
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por parte del Estado, si bien seria consciente de la posibilidad de
recibir un desafio a batirse en duelo por parte de los ofendidos. De
producirse el duelo, las partes pactarian los términos del mismo, y
el Estado —a diferencia de lo que hace ahora— no podria castigar-
las como consecuencia de las actuaciones contempladas en el pacto
de referencia, tales como lesionar al rival o aun causar su muerte.

Por supuesto, en una sociedad libre, nadie estaria obligado a
aceptar un desafio. Sin embargo, tal y como ha sucedido a lo largo
de la historia, el rechazo seria considerado socialmente como una
muestra de superioridad moral del retador (el agraviado) sobre el
retado (el ofensor), y consiguientemente como una reafirmacion
del honor del primero; a menos que fuera evidente que el retado a
duelo fue honorable en su ejercicio de la libertad de expresion (por
ejemplo, un periodista denunciando un caso de corrupcion fla-
grante y aportando pruebas irrefutables), en cuyo caso un rechazo
no seria reputado por la sociedad como una muestra de pusilani-
midad, sino que todos coincidirian en cuanto a la vanidad de un
duelo no existiendo honor que reparar.

En realidad, el sentido de un duelo no es que dos personas se
disputen el honor, de tal manera que una lo gane y otra lo pierda.
Duelos como el que en 1952 enfrent6 a Salvador Allende y Raul Ret-
tig testimonian que, por medio de esta préactica, el honor de ambos
contrincantes se reafirma, con independencia de su resultadol®; es
por ello que, en los contextos de vigencia social del duelo, pocas
veces se llegaba al desenlace tragico de la muerte de una de las par-
tes, pues el solo hecho de exponerse y recibir alguna herida bastaba
para que cualquier caballero reconociera en ese hombre a un seme-
jante. Asi sigue sucediendo en la provincia peruana de Chumbivil-
cas, donde cada 25 de diciembre se celebran duelos que, regidos por
normas que recuerdan a las de las artes marciales, suponen un
equilibrio ideal en la exposicién fisica de los duelistas: lo suficiente-
mente seria como para acrisolar su honor, pero lo suficientemente
controlada como para evitar dafios excesivos!l. El duelo, pues, es
una oportunidad para la demostracion publica de que se es honora-
ble. Incluso el ofensor verbal injusto en sus mentiras o insultos

10Cf. LABARCA (2007), pp. 67 ss.
1Cf, CAMA TTITO & TTITO TICA (1999).
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manifiesta, al aceptar el desafio del ofendido, un cierto sentido del
honor al estar dispuesto a defender sus excesos con la espada, y a
padecer por ello.

El individualismo mé&s impulsivo podria objetar que, por esta
via, se desplaza a la sociedad la ultima palabra acerca de la hono-
rabilidad de las personas. Sin embargo, sucede que este juicio
corresponde a la sociedad por definicion, al ser el honor precisa-
mente la estima que una persona recibe de ella. Cuando en un sis-
tema como el espafiol un juez valora un eventual atentado contra
el honor, lo hace conforme a los criterios imperantes en la sociedad;
lo que comportaria la restauracion del duelo, su normalizacion
juridica, seria simplemente la supresion del intermediario estatal
en la resolucidn del conflicto.

Desde una perspectiva econémica, las ventajas serian muy
suculentas. En primer lugar, aunque poco significativo, seria un
paso mas en la descarga del volumen de asuntos competencia de
los tribunales. Por otra parte, no tardarian en surgir agencias (pri-
vadas, evidentemente) de gestion de duelos, con los cometidos
principales de transmitir desafios; darles publicidad, asi como a la
aceptacién o rechazo del desafiado; dotar de fe publica y seguri-
dad juridica al clausulado que rija el enfrentamiento, y supervisar
su celebracion. La repercusién publica de algunos duelos seria tan
notable, que no cabria descartar que estas agencias obtuvieran
gran parte de su financiacion de la publicidad y derechos televisi-
vos derivados de los mismos. En cualquier caso, competirian unas
con otras en un entorno de libre mercado. Espontaneamente, las
personas elegirian las méas convenientes en términos de rigor, pro-
fesionalidad, precio, ubicacion territorial, etc.

v
CONCLUSIONES

Las posibilidades de la imaginacién son limitadas; especialmente,
como reitera Huerta de Soto, en un contexto global en el que la
hegemonia incontestada, en todos los ambitos, la detenta el esta-
tismo. Sin embargo, este experimento nos permite darnos cuenta
de que, mas alla del recurso al Estado, los seres humanos somos
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capaces de concebir soluciones para nuestros problemas, harto
mas eficientes, satisfactorias y acordes a nuestra naturaleza que las
que representa un juez, un policia o un inspector de Hacienda. En
la disertacion anterior habra, por supuesto, lagunas; pero, en una
sociedad libre, las fuerzas del mercado, decires, la creatividad de
los individuos, perfilaria los mejores remedios para las mismas,
hasta desembocar, en este caso, en un sistema efectivo y justo de
reparacion de las afrentas al honor, sin necesidad del Estado.
Siempre habra quienes consideren que un proceso reglado y
pacifico, puramente verbal, de resolucion de este tipo de conflictos
es mas propio de una sociedad civilizada que un duelo fisico. El
mercado, como no, presentard opciones también para ellos: proce-
dimientos de arbitraje, mediacidn, debates publicos... Su seriedad,
con todo, ser& siempre menor que la de un duelo, en el que ambas
partes estan dispuestas a sacrificar su integridad y sufrir por sus
convicciones y por su dignidad. ¢ Quién podria preferir encomen-
dar la defensa de algo tan esencial a un tercero, antes que asumirla
personalmente? Sea como fuere, el Estado no tiene nada que decir.
Personalmente, tengo la fortuna de no haber padecido nunca
un atentado serio a mi honor. Considero, ademas, que sélo una
afrenta de inusitada gravedad me llevaria a asumir unriesgo fisico
cierto para hacerlo valer. Ahora bien, si semejante afrentase diera,
quisiera ser yo, con la espada, quien purificase el honor manci-
llado; y no tener que correr, cual nifio malcriado, a un subalterno
del Leviatan totalmente ajeno a nuestra contienda, con la espe-
ranza de que tenga a bien impartir una justicia que, a lo sumo, se
traducird en una compensacién econémica. Lo Gnico que un
minarquista con amor propio y conciencia de su dignidad pediria
al Estado es que no interfiera en asuntos privados entre caballeros.
A fin de cuentas, y como punto de partida del desmantelamiento
de la mentira estatista, no es tanto pedir.
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